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第一章 課 題 設 定
法令の制限内での土地利用（＝土地所有権の適法な権利行使）の結果,
周囲に重大な影響をもたらした場合にどのような解決策がとりうるのか,
あるいは, そもそも土地所有権の権利行使に関して, 法令の制限, つまり
公的規制の枠内であればどのような結果をもたらすにせよ自由であるとし
て良いのか, このような問題意識から, 私はその解決策を探る手がかりと
してドイツ民法（以下では BGBとする）第906条２項２文に基づく調整
請求権を
(１)
検討対象とし, その沿革および法的性質についての議論を分析し
た。
(２)
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(１) さきに BGB 906条の条文を挙げておく。
BGB 906条（不可量物の侵入）
 土地の所有者は, ガス, 蒸気, 臭気, 煙, 煤, 熱, 騒音, 振動および
他の土地から来る類似の作用が, 自己の土地の利用を侵害していないか,
あるいは, 非本質的に侵害しているにすぎない限りでは, これらの作用
を禁止することができない。法律あるいは法規命令により調査され評価
される作用がこれらの諸規定により定められた限界値あるいは基準値を
越えていない場合には, 通常は非本質的な侵害が存在する。連邦イミシ
オーン防止法48条に基づいて発せられかつ技術水準を表す一般行政規則
の値についても, 同じことが妥当する。
 本質的な侵害が, 他の土地の場所的に慣行的な利用によって引起され,
かつ, この種の土地利用者に経済的に期待しうる措置によって防止され
えないときも, また同じ。これに従って所有者が作用を受忍しなければ
ならない場合に, 当該作用がこの所有者の土地における場所的に慣行的
な利用または収益を期待しうる程度を越えて侵害している場合には, こ
の所有者は, 他の土地の利用者に対して, 金銭による適切な調整を請求
することができる。
 特別な誘導による侵入は許されない。
(２) 拙稿「ドイツ民法第906条２項２文に基づく調整請求権について
土地所有権論の再考に向けて 」法と政治第59巻第４号（2009年）41頁
BGB 906条２項２文に基づく調整請求権は, 同条２項１文に基づき本来
は受忍しなければならない（適法な）作用によって不測の損害を被った場
合に, 金銭による適切な調整が認められるものである。つまり, イミッシ
オーン発生者の側からすれば, 法律上は適法と評価される権利行使にも関
わらず, それが相隣者に対して不測の損害を与えた場合には, 金銭による
調整義務を負わされることになる。
(３)
では, なぜ法令の制限内で行った適法
な権利行使に対して金銭による調整義務を負わなければならないのであろ
うか。そのような調整義務の根拠としてはどのような説明がなされるのか。
これらの点を明らかにすることで, わが国における議論に対しても有益な
示唆が得られると考えた。そして, 前稿での分析では, 906条２項２文に
基づく調整請求権の法的性質については, 犠牲責任説と公平責任説とが対
立しており, それぞれの立場ではその前提となる土地所有権についての理
解が異なるのではないかという指摘を行った。だが, 紙幅の関係もあり,
両学説の分析は不十分なものにとどまり, 土地所有権に対する理解が異な
る点を明確に示すまでにはいたっていない。よって, 本稿では906条２項
２文に基づく調整請求権の法的性質について犠牲責任説および公平責任説
を詳細に分析し, 両学説が前提とする土地所有権論の相違を析出すること
が課題とされなければならない。
ただし, この課題に取り組むためには, まず, 通説的見解とされる犠牲
責任説の前提とする「犠牲」概念がどのようなものかについて明確にしな
ければならないであろう。犠牲責任説は, 906条２項２文の調整請求権に
ついてこれを判例において形成された「犠牲請求権 (Aufopferungs-
anspruch)」の一類型として位置づけている（これは「民事法上の犠牲請
論
説
以下。以下では「調整請求権について」として引用する。
(３) ただし, 損害を被った土地利用者も, 906条にとって重要な要件であ
る場所的慣行性に適合した利用を行っていなければならない。
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求権 “		
	Aufopferungsanspruch”」と呼ばれる)。したが
って,「犠牲請求権」自体がどのようなものであり, そして, その「犠牲
請求権」の一類型としての「民事法上の犠牲請求権」がどのようなものな
のかを分析しなければ, 上記の「犠牲」概念がどのようなものであるかの
分析も不十分なものとなろう。他方で, 公平責任説は906条２項２文の調
整請求権の起源となった２つの判決（RGZ 154,161 および BGHZ 30,277）
を犠牲請求権に関する一連の判決とは全く別のものと捉えている。そのた
め, これら両学説の立場を明らかにするためには「民事法上の犠牲請求権」
に関するライヒ裁判所（以下では RGとする）および連邦通常裁判所（以
下では BGHとする）の一連の判例を分析したうえで, これら犠牲請求権
に関する一連の判決と906条２項２文に基づく調整請求権の起源とされる
２つの判決とを対比分析しなければ, 両学説の主張が明らかにはならない
であろう。そして, 両学説の主張を明らかにしなければ, その前提とする
土地所有権論の違いも明確とならないであろう。
したがって, 本稿は, まず民事法上の犠牲請求権について判例上どのよ
うに形成され発展してきたかを分析し, さらにそれがどのような内容の請
求権であるかについて検討する。そして, その一連の判例と, 906条２項
２文に基づく調整請求権の起源とされる２つの判決とを対比して, 民事法
上の犠牲請求権と906条２項２文の調整請求権とでどのような違いがある
のかを明確にする（第二章)。その後に, 906条２項２文に基づく調整請
求権の法的性質に関する議論について犠牲責任説の分析（第三章）と公平
責任説の分析（第四章）を行う。最後に, 906条２項２文に基づく調整請
求権が, (特別の犠牲に代わる）補償として把握すべきなのか, それとも,
(一定の義務を果たした土地所有者間での公平な）調整として把握すべき
なのかを検討し, その前提となっている土地所有権論の対立を明確にした
い（第五章)。以上の分析を行ってはじめて前稿において提起した調整請
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求権を契機としたドイツ法における土地所有権概念の変容が明確になるで
あろう。
民事法における犠牲概念の分析を行った Konzen
(４)
は, 相隣法上確立して
いる「民事法上の犠牲請求権」について①防御訴訟が禁じられたための民
事法上の犠牲請求権と②相隣共同体の場合の調整請求権の２つの類型に区
別している。
(５)
この２つの類型は本稿における①民事法上の犠牲請求権②
BGB 906条２項２文に基づく調整請求権に当てはまる。Konzen は906条
２項２文に基づく調整請求権の法的性質に関して犠牲責任説に立つため,
以上の２つの類型とも犠牲請求権の一類型としている。しかし, この
Konzen の分類からして, 犠牲責任説に立つとしても906条２項２文の調
整請求権は判例法上確立した民事法上の犠牲請求権とは区別しなければな
らないほどの違いがあることがわかる。両者の相違点を明確にし, そのう
えで906条２項２文の調整請求権についての犠牲責任説と公平責任説との
本質的な差異を把握するためにも, まずは, 判例上確立された「民事法上
の犠牲請求権」
(６)
がどのようなものかを把握しなければならない。
論
説
第二章 民事法上の犠牲請求権と BGB 906条２項２文に基づく
調整請求権との関係
(４) H. Konzen, Aufopferung in Zivilrecht : Ein Beitrag zu den Lehren vom
	-rechtlichen und arbeitsrechtlichen Aufopferungsanspruch, 1969
(５) 前稿で参照した C. Bensching, Nachbarrechtliche 
		
―Rechtsfortbildung oder Rechtsprechung contra legem? では「防
御訴訟が禁じられる代わりに補償請求権が認められる類型」と「本来は補
償なしに甘受しなければならない受忍義務が存在するにもかかわらず調整
請求権が認められる類型」の２つに区別しており, 前稿ではそれにしたが
ったが, 本稿では犠牲請求権に関しては必ず参考文献に挙げられている
Konzen の類型に従った。表現は異なるが内容は同じである。
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１．民事法上の犠牲請求権について
 犠牲請求権と
(７)
は
「民事法上の犠牲請求権 (		
	Aufopferungsanspruch)」
は, もともとは犠牲請求権という国家補償のための一つの請求権であった
が, 判例によって民事法に拡大適用されたものである。
(８)
そもそもの犠牲請
求権は1794年のプロイセン一般ラント法に起源を有するものとされるが,
その前提となる犠牲思想のルーツはさらに遡り, 既得権益 ( jus quaesita)
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(６) 民事法上の犠牲請求権に関しては, 既出の Konzen の他に, V.
Hemsen, Der allgemeine 		
	Aufopferungsanspruch, 1961.;
H. Hubmann, Der		
	Aufopferungsanspruch, JZ 1958, S. 489
ff. ; F. Schack, 
		ohne 	
auf Verschulden im
Immissionsbereich, BB 1965, S. 341. ; ders., Der den Aufopferungs-
anspruch neben der 

	verbleibende Raum, JZ 1956,
S. 425. を参照した。
(７) Aufopferungsanspruch の訳語についてであるが, 脚注(８)で挙げた先
行業績においてはほとんど統一して「犠牲補償請求権」と訳されているが,
本稿で対象とする領域では, たとえば 
	（犠牲
補償)”といった表現が多くみられ, この言葉との区別を明確にするため,
および, “Ausgleichsanspruch” を調整補償請求権ではなく調整請求権と訳
していることとの関係から, “Aufopferungsanspruch” も端的に犠牲請求権
とする。
(８) 犠牲請求権については平井孝「西ドイツ損失補償理論における
Aufopferungsanspruch 思想の展開 特に判例を中心として 」公法研
究第25号（1963年）189頁以下, 沢井裕「西ドイツにおける国家補償序説
Aufopferungsanspruch 研究のために 」関大法学論集12巻１号
(1962年）79頁以下, および同「西ドイツにおける犠牲補償の展開
Aufopferungsanspruch の研究 」関大法学論集12巻 4・5 号（1963年)
683頁以下, 秋山義昭「ドイツにおける国の無過失責任論(一)～(五)」北
大法学論集25巻１号（1974年）１頁以下, 25巻３号（1974年）63頁以下,
26巻２号（1975年）107頁以下, 28巻３号（1977年）１頁以下, 31巻１号
（1980年）107頁以下, 宇賀克也『国家責任法の分析』有斐閣1988年275頁
以下などを参照した。
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についての自然法学説にあるとされる｡
(９)
「自然法理論によって根拠づけら
れた既得権は, 前国家的な自然法上の権利であったから, 国家的な干渉,
国家的な処分の及びえない領域であった。従って, 自然法上の理解では,
個人は, 社会契約 (Sozialvertrag) において, 社会目的の促進（＝公共の
福祉の増進）に必要な限りにおいてのみ, その権利・権能を放棄している
と考えられていたけれども, この既得権についてだけは, 国家を代表する
領主 (Landesherr) といえども侵すべからざる領域であった｡」
(10)
しかし,
国家権力が強化されるに伴い, この既得権益は国家目標の実現のための制
約と見なされるようになり, その克服が試みられることになる。その克服
のために用いられたものが国家の高権概念 ( jus eminens) である。この
高権概念のもと, 国家的必要性があれば領主は既得権益を制限することが
できることになる。だが, 個人の既得権益と国家的利益が衝突した場合,
個人の既得権益が後退しなければならない代わりに, この強いられた犠牲
に対する補償が領主には義務づけられることになる。当該既得権益の経済
的価値までが剥奪されてはいないと考えられていたからである。このよう
な犠牲思想が実定法として表現されたのが, プロイセン一般ラント法序章
74条および75条であるとされる。
(11)
プロイセン一般ラント法序章74条および75条に
(12)
基づく犠牲請求権自体
論
説
(９) V. Hemsen, a. a. O., S. 6.
(10) 秋山義昭 前掲論文（二） 北大法学論集25巻３号（1974年）65頁～
66頁。
(11) V. Hemsen, a. a. O., S. 7.
(12) プロイセン一般ラント法（1794年）序章74条
国家の構成員の個々の権利および利益は, それが共同体の福祉増進のた
めの権利および義務との間で現実の矛盾（衝突）が生じた場合には, 前者
は後者に譲らねばならない。
同法75条
その代わり, 国家は, 公共の福祉のために特別の権利および利益を犠牲
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は, 1831年12月４日の内閣命令により, その適用範囲を大きく制限され
非常に限定された範囲でのみ妥当する請求権となったのだが, RGは, こ
の本来は適法な国家的侵害に対して認められていた犠牲請求権を, 違法・
無過失の公権的侵害に対して拡大適用するようになる。
(13)
そのきっかけとな
ったのが, 公益事業（後述のように最初は鉄道事業）の遂行から生じた住
民に対する損害について, 犠牲思想から補償を認める一連の判例である。
この一連の判例が本章での検討対象である「民事法上の犠牲請求権」の起
源である。以下ではまず最初に RGから BGHに至る判例の流れを確認す
る。
 判例による形成過程
犠牲請求権という表現が判例上はじめて用いられたのは1938年の判
決に
(14)
おいてであるが, しかし, その請求権の内容は, 上に述べた公益事業
の遂行から生じた住民の損害に対して補償を認めた判決から始まる長年の
判例に従ったものである。それは, 防御訴訟禁止に代わる補償請求権とい
う類型のもと判例法上発展していくものである。ここではこの類型の確立
の過程を確認したい。
最初の判決は1882年であり, BGB施行以前では６つの判例がある。
(15)
こ
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に供せしめられた者に対し, 補償する義務を負う (zu 	
ge-
halten)。
訳は沢井裕『公害の私法的研究』一粒社1969年36頁を参考にした。
(13) この犠牲請求権の歴史的展開については上述の先行文献を参照。
(14) RGZ. 159, 68. 後掲判決。
(15) 時系列にそって判例を挙げておく。以下で引用するときは, 頭に付し
た番号による。
① Erk. des RG. (2. ) v. 27. 3. 1882, Gruchot 	
Bd. 27, S.
438.
② Urt. des RG. (5. Sen.) v. 20. 9. 1882, RGZ. 7, 265.
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れらすべてが鉄道事業により沿線住民に損害が生じた事案である。補償を
認めた理由として RGは②判決で以下のように説明する。なお, ②判決の
事案は, 機関車からの火花により火災の危険があるとして原告の所有する
土地に建築制限が課せられたこと, および, 列車からの絶え間ない振動の
結果, 土地の価値が減少したことに対して補償を要求したものである。
「所有権概念から引き出される原則に基づけば, 危険をもたらす火花の
飛来あるいは絶え間ない振動のような実体的作用であるイミッシオーンが
自己の土地にもたらされるような相隣地の土地利用を土地所有者は受忍す
る必要はない。その土地所有者にはおそらく相隣地からの不利益をもたら
す土地利用に対してはその停止を求めるネガトリア訴訟および損害賠償が
認められるであろう。
しかし, 公的利益のため国家権力が鉄道事業者にそのような施設および
事業を許可する場合は, 事情が異なる。このような事例においては, 鉄道
事業によって不利益を与えられた相隣地の所有者は, ネガトリア訴訟でも
ってイミッシオーンあるいは振動により損害をもたらす鉄道事業の停止を
求めることも, あるいは控訴審が1838年11月３日の法律（プロイセン鉄
道事業法）14条から導きだしたように差し迫った不利益に対する保護措
置の実施を要求することも認められない。……中略……（鉄道事業者に与
えられた）そのような許可の付与はしたがって, 国家権力によって公的利
益のために私的所有権を干渉するという性格を有しているのである。なお,
それは相隣地の占有者に, 一般的法原則に基づけば彼に認められるべきイ
ミッシオーンあるいは振動の停止を求めるネガトリア訴訟を禁ずることに
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③ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 7. 2. 1883, Gruchot Bd. 27, S. 907.
④ Urt. des RG. (3. Sen.) v. 7. 12. 1886, RGZ. 17, 103.
⑤ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 3. 10. 1891, Gruchot Bd. 36, S. 459.
⑥ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 13. 5. 1893, RGZ. 31, 285.
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よって生ずる干渉ということになる。つまりは, 彼の所有権は本質的制限
を課せられることになる。差し迫った損害の防御が不可能とされるそのよ
うな制限は, 実体的な損害がまだ生じていないときでも当然当該土地の価
値減少といった効果をもたらすことになり, このことに対しては, 1874
年６月15日の収用法１条および２条に基づき, 当該価値の減少が事業の
直接的あるいは間接的帰結であるかどうか, および事業者に過失があった
のかどうかを問題とすることなく, 所有者に補償されなければならない。
(括弧内引用者)」
(16)
このように, 鉄道事業という公益事業のために鉄道事業者に事業の許可
を与えた場合には, 通常の法原則に基づけば本来は認められるはずのネガ
トリア訴権が剥奪されることが出発点となる。国家権力による許可の付与
がネガトリア訴権の剥奪, つまりは所有権内容の剥奪につながるために収
用法を根拠に補償が認められるという考え方である。ただし, ①②⑤判決
においては収用法が補償の根拠となっているが, ③④⑥ではプロイセン一
般ラント法, 普通法, 鉄道事業法などが補償の根拠とされておりこの時点
でその根拠は一貫したものではない。だが, BGB施行後の
(17)
1904年に RG
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(16) ②判決 S. 267.
(17) BGB施行後の判決は以下の通り。引用する際は, 頭に付した番号に
よる。
⑦ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 11. 5. 1901, Gruchot Bd. 45, S. 1016.
⑧ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 11. 5. 1904, RGZ. 58, 130.
⑨ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 12. 10. 1904, RGZ. 59, 74.
⑩ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 17. 6. 1905, JW. 1905, S. 503.
⑪ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 13. 6. 1906, RGZ. 63, 374.
⑫ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 27. 3. 1907, JW. 1907, S. 299.
⑬ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 21. 12. 1908, RGZ. 70, 150.
⑭ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 4. 12. 1909, JW. 1910, S. 74.
⑮ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 2. 4. 1910, JW. 1910, S. 580.
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⑯ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 13. 4. 1910, JW. 1910, S. 619.
⑰ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 16. 4. 1910, RGZ. 73, 270＝JW. 1910, S. 620.
⑱ Urt. des RG. (7. Sen.) v. 26. 1. 1912, RGZ 78, 202.
⑲ Urt. des RG. (5. Sen.) v. 22. 5. 1912, JW. 1912, S. 869.
⑳ Urt. des RG. (1. Sen.) v. 22. 6. 1912, RGZ. 79, 427.＝JW. 1912, S. 879.
 Urt. des RG. (6. Sen.) v. 16. 3. 1914, RGZ. 84, 298.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 20. 3. 1915, JW. 1915, S. 600.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 12. 1. 1918, RGZ. 92, 46.
 Urt. des RG. (6. Sen.) v. 15. 12. 1919, RGZ. 97, 290.
 Urt. des RG. (6. Sen.) v. 26. 4. 1920, RGZ. 98, 347.
 Urt. des RG. (6. Sen.) v. 6. 5. 1920, RGZ. 99, 96.
 Urt. des RG. (6. Sen.) v. 1. 7. 1920, RGZ. 100, 69.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 15. 12. 1920, RGZ. 101, 102.
	 Urt. des RG. (1. Sen.) v. 28. 9. 1921, RGZ. 102, 390.

 Urt. des RG. (3. Sen.) v. 27. 1. 1922, RGZ. 104, 18.
 Urt. des RG. (6. Sen.) v. 16. 2. 1922, RGZ. 104, 81.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 4. 10. 1922, RGZ. 105, 213.
 Urt. des RG. (3. Sen.) v. 17. 6. 1924, RGZ. 108, 310.
 Urt. des RG. (1. Sen.) v. 29. 4. 1926, RGZ. 113, 301.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 17. 10. 1928, RGZ. 122, 134.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 9. 12. 1931, RGZ. 134, 254.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 26. 11. 1932, RGZ. 139, 29.
 Urt. des RG. (3. Sen.) v. 11. 4. 1933, RGZ. 140, 276.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 16. 6. 1937, RGZ. 155, 154.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 13. 10. 1937, RGZ. 155, 389.
 Beschl. des RG. (	) v. 16. 11. 1937, RGZ. 156, 305.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 2. 9. 1938, JW. 1938, S. 2969.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 15. 12. 1938, RGZ. 159, 68.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 9. 1. 1939, RGZ. 159, 129.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 4. 1. 1940, RGZ. 162, 349.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 21. 4. 1941, RGZ. 167, 14.
 Urt. des RG. (5. Sen.) v. 28. 9. 1942, RGZ. 170, 40.
 Urt. des BGH. (3. ZR.) v. 9. 4. 1953, BGHZ. 9, 209.
 Urt. des BGH. (	) v. 12. 4. 1954, BGHZ. 13, 88.
が出した⑧判決以降は, 根拠がほぼ一貫するようになる。
⑧判決は軽便鉄道 (KleinBahn) の機関車からの火花により原告所有の
建物が火災にあったとしてその損害賠償を求めた事案である。判決は以下
のように説明し, 原告の損害賠償請求 (Schadenersatzanspruch) を認めた。
「903条に基づけば, 所有者は制定法や第三者の権利に反しない限り,
自己の物を任意に扱うことができ, かつ, あらゆる他者からの作用を排除
することができる。この他者の作用を排除する権利の具体化として, 基本
的には1004条の一般的な妨害排除請求権および妨害予防請求権が予定さ
れており, また, 個別の規定においても, 907条のような危険な施設に対
する不作為請求権などが予定されている。しかし, 多くの事例においては
侵害を排除する権利および将来の侵害を予防する権利が特別規定により所
有者から排除されている。本件においてもこのことが該当し, 原告１は被
告に対してその事業の停止もその危険な鉄道施設の排除も, さらには事業
の適切な改良も請求することができないことはこれまで争いのないところ
であり, 確定しているところである。国家による許可付与およびたいてい
はそれに伴って鉄道事業の継続が義務づけられているところでは, この種
の訴訟は禁じられている。しかし, 現実の訴訟において所有者に自己の所
有権に対する侵害を排除する本質的権利が認められないとすれば, これに
対する何らかの方法での十分な賠償が必要とならなければならず, そのよ
うな賠償は生じた損害についての過失の立証が条件づけられない訴訟によ
って承認されるべきである。なぜなら, 言及したような国家による所有者
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 Urt. des BGH. (5. ZR.) v. 29. 10. 1954, BGHZ. 15, 146＝NJW. 1955, S.
19.
 Urt. des BGH. (3. ZR.) v. 28. 2. 1955, BGHZ. 16, 366.
 Urt. des BGH. (5. ZR.) v. 8. 10. 1958, BGHZ. 28, 225.
 Urt. des BGH. (5. ZR.) v. 21. 9. 1960, NJW. 1960, S. 2335.
に課せられた制限が存在しない場合については, 所有者は妨害排除請求を
過失の立証なしに請求し得るからである。……中略……こ
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。この立法者の考えは, 例えば控訴審がその根拠
として不当とした904条の根底にも存在する。そして, この考えはまた
1838年11月３日プロイセン鉄道法25条の立場にもつながり, 同じように
営業法26条にもつながる。こ
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(18)
BGB施行以前の判決と考え方としては同じものである。BGB施行後で
は, BGB 1004条に基づき妨害排除請求権あるいは妨害予防請求権（この
二つはあわせて防御請求権 “Abwehranspruch”と呼ばれる)が所有者には
認められるのであるが, 鉄道事業という国家からの許可を付与された事業
に対しては, 防御請求権の剥奪に関する特別法上の明文の規定が存在しな
くてもその行使が認められないとされる。その代わりに過失の立証を伴わ
ない金銭補償を認めるというものである｡根拠としては,この判決では BGB
904条や
(19)
プロイセン鉄道法25条,
(20)
営業法26条な
(21)
どに共通する法思想が挙げ
論
説
(18) RGZ 58, 133～135. (判例⑧)
(19) BGB 904条（緊急避難）
物に対する干渉が現在の危険を防止するに必要であり, かつ急迫の損害
が干渉により物の所有者に生じる損害より不相当に大なるときは, 当該物
の所有者は, 所有物に対する他人の干渉を禁止する権利を有しない。所有
者は干渉によって生じた損害の賠償 (Ersatz) を請求することができる。
訳はＥ.ドイチュ／Ｈ.Ｊ.アーレンス（浦川道太郎訳）『ドイツ不法行為
法』(日本評論社 2008年）を参照した。
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られる。この法思想が犠牲思想であり, そこから導きだされた請求権が防
御訴訟禁止に代わる補償請求権（＝犠牲請求権）となる。ただし, この⑧
判決にもあるように,この補償請求権は,損害賠償請求権 (Schadenersatz-
anspruch) とされたり, 単に補償 (	

) といったり, 損失補償
(Schadloshaltung) といったり, これ以降の判例においても補償請求権に
ついての用語法は「犠牲請求権」と名付けた判決が出されるまでは一致
しない。
この犠牲請求権は, 当初, 鉄道事業に対して適用されていたのであるが,
すぐに他のさまざまな事業にも適用することになる。その場合, 損害をも
たらす作用は旧906条所定のイミッシオーンに限定されることなく, 越境
建築や流水関係などの相隣法上の作用, 爆発や飛行機墜落などの事故によ
る損害にも適用された。この補償請求権の根拠としては上で引用した⑧判
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(20) 1838年プロイセン鉄道法25条
鉄道会社は, 鉄道運送に付て, 運送中の人もしくは貨物, 又は第三者も
しくはその者の貨物に生じたる総ての損害を賠償すべき義務 (zum Ersatz
verpflichtet) を負う。但し, 損害が被害者の過失又は予防しえざる外部的
事変によって生じたることを証明すればこの限りに非ず。企業の性質上当
然これに伴う危険は免責事由とならず。
訳は我妻榮『民法研究Ⅵ 債権各論』(有斐閣 1969年）204頁を参照し
た。
(21) 営業法26条
現行法が土地から隣地に及ぼされる有害作用の差止のために隣地の所有
者または占有者に私訴を許可する場合, 官庁の許可をもって設立された営
業設備に対しては, 営業停止を訴求することができず, 単に有害作用を排
除する設備の設置を, または, かかる設備をなすことができないか, 営業
の適当な経営に両立しないときは, 損失補償 (Schadloshaltung) のみを,
請求することができる。
訳は中山充「ドイツ民法におけるイミシオーン規定の成立（一)」民商
法雑誌71巻１号47～48頁を参考にした。
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決で挙げられているものの他には, プロイセン一般鉱業法148条,
(22)
プロイ
セン一般ラント法序章74条および75条,
(23)
プロイセン収用法１条および２
条が
(24)
挙げられる。そして, すでに述べたように1938年, 判決において,
この補償請求権が「犠牲請求権」として名付けられるのである。
判決は, 製鉄所のヒ素を含むばい煙によって, 養蜂家の所有する蜂の
群れが死滅したことに対して損害賠償請求がなされた事案である。原審は
原告の主張を認めたが, RGは被告の上告につき破棄差戻しとしたもので,
その判決理由のなかで犠牲請求権という言葉を用いてその位置づけを以下
のように説明する。
論
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(22) 判例 プロイセン一般鉱業法148条の条文を挙げておく。
1865年プロイセン一般鉱業法148条
鉱業権者は, 鉱山の地下または地表の経営により, 土地またはその従物
に加えた一切の損害について, 経営が被害地の下で行われたか否かか, 加
害につき過失の責我あるか, および, 加害が予見できたかにかかわりなく,
完全な補償をなすべき (	
	

zu leisten) 義務を負う。
……」
訳は中山充「今世紀におけるドイツ・イミシオーン法の発展（一)」民
商法雑誌74巻２号276頁を参考にした。
(23) 判例⑭ プロイセン一般ラント法序章74条および75条の条文につ
いては注(12)を参照。
(24) 判例⑮ プロイセン収用法１条および２条の条文を挙げておく。
プロイセン収用法（1874年）１条
土地所有権は, これを公益上の理由に基づいてのみ, その遂行に収用権
の行使を必要とするところの事業のために, 完全な補償と引き換えに取り
上げ, あるいは制限しうる。
同法２条
土地所有権の剥奪および継続的な制約は, 起業者ならびに当該土地を必
要とする事業を記載したところの勅令に基づいて行われる。勅令は, 当該
事業が遂行される地方の政府の官報によって告示される。
訳は棟居快行「公用収用法理の展開と発展可能性（二）および（三)」
神戸法学第32巻第３号（1982年), 第32巻第４号（1983年）を参考にした。
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「原審は被告の控訴について正当に批判している。被告の製鉄所からの
有毒ガスにより蜂の群れが死滅したのであるから, 被告による養蜂家の所
有権の侵害が問題となる。通常の法的手段は, このような事件では BGB
823条１項に基づく損害賠償訴訟であり, その場合には少なくとも被告の
過失の立証が要求される。現行法上, 帰責事由を問わない損害賠償義務
(Eine vom Verschulden 	Schadenersatzpflicht) は若干の特別
の場合にのみ認められる。それが犠牲請求権と危険責任の場合である。犠
牲請求権については, 営業法26条から生じる損害賠償請求 (Schadener-
satzanspruch) と, 通常の法規範に基づけば認められる防御訴訟が特別の
理由, 特に公共の福祉のために禁じられた場合に判例が認める損失補償請
求権 (Anspruch auf Schadloshaltung) の２つが存在する（RGZ. 101,105 :
122,137 : 155,156参照)｡」
(25)
この判決ではじめて, 犠牲請求権という用語が用いられ, さらに危険責
任とならぶ不法行為責任（過失責任）の例外と位置づけられ, その種類は
営業法26条を根拠にする損害賠償請求権と判例上形成された損失補償請
求権の２つが存在するとされた。なお, 判決では営業法26条から生ずる
損害賠償請求 (Schadenersatzanspruch) とされているが, 営業法26条の文
言では損失補償 (Schadloshaltung) である。本稿では訳語としてそれぞれ
Schadenersatz＝損害賠償, Schadloshaltung＝損失補償, 
＝
補償と訳し分けて使用しているが, 上述の通り, 判例上, やはりこれらの
用語が明確に区別されて使用されているわけではなさそうである。
以上のように RGにより形成, 確立された犠牲請求権は, BGHによっ
て受け継がれ, そしてさらに発展していく。1953年には, 犠牲請求権の
消滅時効の期間が争われた事件（判決）において, BGHは, 犠牲請求
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(25) 判例 S. 7172.
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権が公法上の請求権であるか民事法上の請求権であるかにより時効期間が
異なるとの判決を下すことによって, RG時代には明確に区別されていな
かった犠牲請求権の公的性質・私的性質の差異を示唆する。そして, 判
決において, 犠牲責任に基づく民事法上の賠償請求権と「真に」公法上の
犠牲請求権とを明確に区別することになる。判決の事案は, 被告である
ゲマインデがハエの駆除のために市内にある桜の木に害虫駆除剤を散布し
たことにより, 養蜂家の蜂の群れが死滅し, それにより生じた損害の賠償
を請求したものである。原審は, 犠牲請求権を根拠とした適切な補償を肯
定したが, 被告の上告により原審判決は破棄差戻された。判決理由におい
て BGHは犠牲請求権について検討する際に以下のように述べる。
「a) 民法典の体系に基づくと, 1004条の意味での侵害を受けた所有者
は, 原則として『侵害者』に帰責性がある場合にのみ823条以下によって
損害賠償請求が認められる。けれども, 所有者が特別の理由により侵害を
受忍しなければならない場合, とくに例外的に特別法規範によって1004
条で予定されている帰責性を要件としない防御訴訟が禁じられ, このこと
により損害を防止できない場合には, このような帰責性の存在する場合に
のみ損害賠償請求を限定することは不公平な結果となるであろう。このよ
うな例外的事例において, とくに RGの判例は被害を被った所有者に帰責
性の立証なしでも補償を認めてきており, その場合の正当化の根拠として
は, 場合によっては営業法26条であったり, 904条であったり, とくにプ
ロイセン一般ラント法序章74条75条において表現されている法思想など
に依拠している (RGZ 58,130 ; 63,371 ; 97,290 ; 122,134 ; 159,129)。この
種の補償請求権の要件は, 被害者の所有権への干渉によって損害が発生し,
その干渉は一般的な民法上の原則に基づけば受忍する必要のないものであ
りしたがって, 防御可能性が特別の理由から排除されていない場合には干
渉を禁止しうるものであるということである。補償請求権はこの防御請求
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権に代わるものであり, 個々の事例において特別な理由から奪われた防御
請求権に対する賠償として認められる。
このことによれば補償請求権で必要な要件は, 本件においては控訴審の
見解に反し充たされていないということになる。なぜなら, 養蜂家たちに
はそもそも補償請求権の代わりとなるべき防御請求権が帰属していないか
らである。……中略……
ここで特定された具体的な土地所有者ではなくして被告のゲマインデが
蜂に損害を与えたとしても結果はなんら変わらない。ここで問題となって
いる補償請求権は, 特別規定がそれを排除していない場合には1004条の
防御請求権が存在することを要件としている。しかし, そのような防御請
求権と, その防御請求権に代わる補償請求権が否定されるのであれば, こ
の 民
･
事
･
法
･
上
･
の
･
請求権をゲマインデに対して請求することは認めら
れない。……中略……
b) したがって, 民
･
事
･
法
･
上
･
の
･
賠
･
償
･
請
･
求
･
権
･
に
･
と
･
っ
･
て
･
の
･
要
･
件
･
は
･
充
･
た
･
さ
･
れ
･
て
･
い
･
な
･
い
･
。しかし, これとともに 公
･
法
･
上
･
の
･
犠
･
牲
･
要
･
件
･
も容易に否定され
るべきではない。この犠牲要件とは, 公的主体による個人の法領域への直
接の干渉によって具体化されうるものであり, プロイセン一般ラント法序
章74条75条の直接適用や慣習法によっては導きだしえない補償義務をも
たらすものである。この種の 『真
･
の
･
』 犠牲請求権は, けれども以下の理由
からここでは認められない｡：賠償義務のある犠牲要件というものは, 収
用類似の干渉のための補償につながる要件も含めて, 被害者が自己の法領
域に公権的干渉により犠牲を強いられるということが必要である。しかも
その犠牲というものはもっぱら公共の福祉のために通常の国民には強いら
れないような特別の犠牲でなければならない。(傍点引用者)」
(26)
ド
イ
ツ
相
隣
法
に
お
け
る
調
整
と
補
償
154(445) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
(26) 判例 S. 373 ff.
この判決において示された BGHの「民事法上の」犠牲請求権について
の考え方は, きわめて明確なものである。犠牲請求権とは1004条に基づ
く防御請求権の代償物であるというものであり, したがって, 前提として
1004条に基づく防御請求権の存在が要件となっている。そして, その防
御請求権が特別の理由, 特に公的利益において例外的に禁じられることが
要件である。また, 侵害主体が公的主体であれば公法上の犠牲請求権, 私
人であれば民事法上の犠牲請求権という区別となっている。
以上, 簡単ではあるが犠牲請求権に関する判例の流れを確認した。これ
ら一連の判例から, 犠牲請求権の要件として, ①違法な作用が存在し, ②
それは通常の法原則に従えばその作用に対して1004条に基づく防御請求
権が本来は認められるはずであるが, ③特別の理由（特に公共の利益）の
ためにそれが禁じられていることの３点が挙げられる。さらに,「民事法
上の犠牲請求権」の要件としては公権力の行使ではなく, 私経済上の事業
による作用であることが挙げられる。
(27)
では, 次にこの犠牲請求権は具体的
にはどのような場合に認められるものであるのかを明らかにしたい。この
犠牲請求権がどのような事業による, どのような作用に対して, どのよう
な理由から認められてきたかを明らかにしなければ, 906条２項２文に基
づく調整請求権の起源とされる２つの判決との性質の違いも明確とならな
いからである。したがって, 以下ではどのような事業（侵害発生事業）に
よるどのような作用（侵害発生作用）に対してどのような理由（特別の理
由）から犠牲請求権が認められてきたのかを確認するために判例の分析を
行いたい。なお, 侵害発生事業と特別の理由は表裏一体の関係にあり, そ
の事業の性質が特別の理由を形成しているので, これらは一体として分析
する。よって, 侵害発生事業および特別の理由と侵害発生作用の２点に絞
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って判例を分析したい。
 判例の分析 侵害発生事業・特別の理由・侵害作用
 侵害発生事業および特別の理由
侵害作用を発生させる事業としては, 国家自体が主体である事業が挙げ
られる。たとえば高速道路の設置（）やトンネルの設置（), 気送管
郵便事業（⑰), 市町村による水道事業 (⑭), 軍事射撃場からの流
れ弾（⑦), 軍事目的のためのホテルの徴収 (), 軍事目的による特許侵
害 (⑳	) などである。これらのなかでとくに, 軍事目的に関する事業に
関する判決についてはやや特殊で例外的な事例で
(28)
ある。Hemsen もこれら
を民事法上の犠牲請求権に分類することに否定的であり, これらの判決の
根拠づけを批判している。
(29)
これに対し, 高速道路からの騒音, 振動等のイ
ミッシオーンによる損害の賠償を求めたライヒアウトバーンを被告とする
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(28) ⑦判決は, 軍事射撃場からの流れ弾による損害についてライヒの軍事
国庫 (	
) を被告として賠償が求められた事例である。この被告
の軍事国庫とは, 当時の国庫理論 (Fiskustheorie) を前提にしたもので,
「当時にあっては, 国家権力の発動に法規の制約がなく, 国家は, その高
権的活動の故に裁判所に訴えられることはなかったのであるが, 国家権力
の主体としての国家と並んで, 独立した財産権の主体としての国家を設定
することにより, 国家権力による既得権の侵害については, 国庫に対し補
償義務を負わしめる道をひらいたのである〔秋山義昭前掲論文（二）67頁]」
と説明され, 本稿で取り上げた判例のなかでも非常に特殊なものである。
また, 判決も, 軍事目的によるホテルの接収自体に対する補償が問題と
なったのではなく, ホテルの接収後に非番にもかかわらずホテルを使用し
た軍人および職務の遂行中の軍人が悪ふざけでホテルの調度品に対して損
害を加えた事例である。軍務という公権力の行使とは関係のないところで
の損害賠償事例であり, どちらかといえば公務員責任の適用の可否につい
ての問題であるため, 民事法上の犠牲請求権の判例としては異質である。
(29) V. Hemsen, a. a. O., S. 20
21.
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判決や気送管郵便による騒音が問題となった⑰判決などは国家主体によ
る事業ではあるが, BGB 906条に規定されるイミッシオーンが問題となる
ため民事法上の犠牲請求権の問題とされる。その場合には BGB 906条を
超える違法な作用の存在が必要とされている。また, トンネル工事（被告
にドイツ帝国鉄道を含む）のための地下掘削に伴う地下水位の低下により
建物の基礎部分が腐敗したことに対する賠償請求事例（判決）やゲマイ
ンデの上下水道事業による地下水位の変化による損害事例 (⑭) も,
BGB 909条が争点となるため, 民事法上の犠牲請求権の問題とされる。し
たがって, 民事法上の犠牲請求権の特徴としては, BGBの相隣法上の作
用であり, かつ, BGBの諸規定では違法とされる作用であり, そして,
その違法な作用に対する防御請求権が特別法上禁止されていない（したが
って, それに代わる補償を規律する法規も存在しない）のであるが, 事業
の公益性という特別の理由によりこの防御請求権が剥奪されるために, そ
れに代わる補償の問題として, 制定法上は存在しない補償請求権としてこ
の民事法上の犠牲請求権が認められるという点が挙げられよう。この点は,
犠牲請求権が国家補償法の欠缺を補充する機能を有していたことに由来す
るものである。
次に鉄道事業が挙げられる。すでに述べた通り, 鉄道事業の発展ととも
に犠牲請求権も形成され, そしてそれ以外の事業にも適用が拡大していっ
たという経緯があるため, 鉄道事業に関する事例は圧倒的に多い（①②③
④⑤⑥⑧⑨⑫⑬⑮⑯⑲)。また, 一口に鉄道事業と言っても, 機
関車からの火花（②④⑤⑧⑯）あるいは鉄道用トンネル (⑲), 鉄道
用鉄橋 (), 高架鉄道 (⑨), 軽便鉄道 (⑧⑫⑯) などを原因とする損害
など様々なものがある。19世紀から20世紀において, 画期的な運輸手段
として発展した鉄道事業が同時に周辺住民に多くの損害をもたらしていた
ことがわかる。これら鉄道事業は, ドイツ帝国鉄道（）のような公共交
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通機関として公的利益を担っているといえるものもあるが, しかし, 軽便
鉄道のような工場間の物資の運輸といった純粋に私経済上のものも含まれ
ており, 鉄道事業すべてが公的利益を担っているとはいえない。だが, プ
ロイセンにおいてはあらゆる鉄道事業について行政庁の許可が必要とされ
ており, そして, その行政庁の許可行為において周辺住民の権利に対する
何らかの侵害も想定されていると
(30)
される。したがって, 裁判官は, 行政庁
の許可があれば, 防御訴訟の禁止を法律上の根拠なくとも認め, よって周
辺住民に受忍義務を課すのであり, そこから, 営業法26条やプロイセン
一般鉱業法148条と同じように許可の付与による防御請求権の剥奪に対す
る補償を, それら法律に共通する法思想（犠牲思想）から導きだすのであ
る。
このような形で形成された犠牲請求権は, 鉄道事業の他にもさまざまな
事業に対して適用されていく。たとえば, 路線バス事業 (), 航空機に
関する事業 (), ダイナマイト工場や爆弾の信管工場などの戦時中の
事業などがあり, さまざまな事業において犠牲請求権が問題となっている。
営業法26条やプロイセン一般鉱業法148条など特別法上に補償請求権が定
められている事業以外の事業で, 直接的な国家作用 (unmittelbaren
staatlichen Einwirkungen) が存在する事業や, 公的利益を担う事業が対象
となっている。鉄道事業のところで触れたように, 行政庁の許可を受けた
事業については, それが1004条の防御請求権の剥奪についての法律上の
根拠がなくても防御訴訟は禁じられると判例上確立している。行政庁の許
可が付与されていない限り, 侵害作用を発生させている事業が特別に公的
利益を担っているときのみ受忍義務が生じるとされる。公的利益は「公共
の利益」あるいは「公共の生活にとって重要」といった言葉でも表現され
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(30) H. Konzen, a. a. O., S. 38.
ている。
(31)
なかには, 公的利益の内容として技術の進歩の必要性が語られて
いるものもある。
(32)
侵害発生事業が, 行政庁の許可が付与されておらず, かつ, 特別に公的
利益を担っていない場合は, 受忍義務は生じない。この点はホテルを経営
する原告が採石場からの騒音, 振動, 粉塵, 蒸気によりホテル経営に損害
が出たとして損害賠償請求をした事案（判決）において, RGが明確に
述べている。
「制定法上の規定に基づけば, 防御訴訟は公的許可を受けた事業施設に
対しては禁じられている (営業法26条および16条参照) し, さらに, 民
族の鍛錬にとって及び民族の健康にとって特別の意義のある事業に対して
も禁じられている (1933年12月13日法および1935年10月18日法)。しかし,
本件においては一切以上のような事情は存在しない。また, 国家公権的な
任務の実施とみられる措置に対して不作為を求める法的手段も排除される
(RGZ 159,131〔＝判例])。上に述べた事業以外の事業でも, それが公
共の福祉にとって重要であるか特別の意義を有する場合は, その事業の実
施に対する防御請求が認められることはない。これらはいわゆる生活にと
って重要な事業と呼ばれる (RGZ 159,129〔＝判例])。しかし, 本件で
はこれにも該当しない。ここでは公共性との明白な関係が存在するか, あ
るいは公共性にとって不可欠であるような事業性は全くみられず, 純粋に
私的な事業が問題となっている。
(33)
[ 〕内は引用者」
以上のような説明により, この判決では原審が認めた犠牲請求権につい
ては破棄し, 823条に基づく損害賠償請求のみが原告にとって請求しうる
法的手段であるとしてこの点について検討するように差戻した。
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(32) 	判決
(33) 判決 S. 359.
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以上のことから, 判例上確立された犠牲請求権というものは, 侵害発生
事業の側面から見れば, 直接的な国家作用および行政庁の許可を付与され
た公的利益を担う事業, 行政庁の許可は付与されていないが公共の利益を
担う事業について認められてきたということが確認できる。したがって,
要件とされる特別の理由も, その事業の有する公的利益性が理由とされる
のである。であるから, そのような公的利益と関係のない事業からの作用
については, BGBの原則通り, 原告は823条に基づく（帰責事由の立証を
伴う）不法行為責任のみを追及しなければならないとされる。
 侵 害 作 用
では, 問題とされた作用についてはどのような作用があるだろうか。作
用の面から分析すると, 圧倒的に多いのが BGB 906条所定のイミッシオ
ーンである。機関車からの火花（②④⑤⑧⑯), 振動（②③), 煙・
煤（⑤⑬⑮	), 騒音（⑨⑰	）などがある。また, BGB 906
条所定の類似の作用として問題とされる（通説判例は適用を否定する）消
極的イミッシオーン（光・空気の剥奪）についても⑲で問題とされている。
イミッシオーン作用に次いで多いのが, 掘削による地下水位の上昇および
低下あるいは流水に関する相隣関係の作用（⑩⑭
）であり, 同じ
く相隣関係では判決で越境建築による補償が争われている。その他には,
建築制限等の行政行為により被った損害の補償が争われたケースも多い
（①⑤⑱）が, これらは犠牲請求権がもともと国家補償制度の一
部として発展してきた点を示しているといえる。
特殊な事例としては, 列車の脱線事故（⑫）や飛行機の墜落事故（),
工場の爆発事故（）等の事故損害に関する事例がある。だが, これら
の事故損害について犠牲請求権を適用することに裁判所は消極的であり,
実際にガス爆発による損害賠償事件（⑪）では, ガスの流出やガス爆発の
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可能性は犠牲請求権として把握されるべきものではないとしてガス設備を
管理する事業者の責任を否定している。
犠牲請求権に関する RGおよび BGHの判例は, 基本的に土地所有権へ
の作用について認められており, 例外的に認められた爆発や列車の脱線,
飛行機墜落などの事故損害もそれが住居への損害が問題となった場合にの
み認められている。ただ, 土地所有権への作用といっても土地所有者に限
定されることはなく賃貸借による土地利用者などの土地占有者も同じよう
に扱われている。
(34)
動産への作用に関しては, BGB制定以前の1894年の判
決に
(35)
おいて認められたが, その後は判例変更されている。この点を明確に
論じているのが養蜂家の蜂の群れに対する作用が問題となった事例である
（)。この事案では, 国営の製鉄所から排出される有害物質を含むばい
煙により蜂の群れが死滅した事案であるが, RGは犠牲請求権が認められ
るかどうかは, 蜂の群れに対しての所有権についてではなく土地所有権に
ついて検討しなければならないと述べている。
(36)
そして, 蜂の群れが飛び回
る他人の土地上に第三者からの作用が及ぶことを蜂の所有者は拒絶する権
限を有していないため, 犠牲請求権の要件である1004条に基づく防御請
求権がそもそも養蜂家は剥奪されていないということになり, この判決で
は養蜂家の犠牲請求権は認められなかった。その後, RGは, 同じく蜂の
群れに対する養蜂家の帰責事由を問わない請求権を認める判決を
(37)
出したが,
BGHは, この RGの判決を修正し, 賠償請求権を蜂の巣箱が設置された
土地への作用に限定した。
(38)
これにより, 動産に関しては土地利用に付随す
論
説
(34) ⑪判決, 判決, 判決。
(35) RGZ 32, 337.
(36) 判決 S. 73.
(37) RG DR 1942, S. 1703.
(38) 判決
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る動産の所有権の場合にのみ犠牲請求権が認められるといえるが, 養蜂家
の蜂以外では認められていないので, 非常に例外的なケースであるといえ
よう。その他では, 人体に対する損害や健康被害に関する作用については,
犠牲請求権の成立は明確に否定されており,
(39)
あくまでも土地への作用が犠
牲請求権の対象とされている。
以上, 侵害作用の側面から判例を分析したが, これらの共通している最
も注意すべき点は, 犠牲請求権が認められた作用すべてが「違法な作用」
であるという点である。もちろん, 違法な作用であれば1004条に基づく
防御請求権が認められるはずであり, その防御請求権が認められないので
あれば違法と評価できないのではないかという学説上の批判もあるが
(40)
, こ
こでの重点は, そして本稿の問題関心にとっても重要な点は, 民事法上は
違法な作用であるが特別法または公的利益において特別にその不作為請求
が認められないという点である。つまり, 特殊事例を別にして, ほとんど
が BGBの相隣関係規定に基づけば受忍義務のない, したがって1004条に
より防御請求権が認められるべき作用という意味で「違法な作用」という
ことである。だが, その違法な作用を発生させている事業の公共性・公的
利益性のために本来は認められるべき防御請求権が剥奪されるのである。
この意味での「違法性」が, 本章での比較対象である BGB 906条２項２
文に基づく調整請求権との大きな差異を生じさせるのである。
 小 括
以上, 民事法上の犠牲請求権に関する RGおよび BGHの判例について
その形成過程を確認し, 侵害発生事業・特別の理由・侵害作用の側面から
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(39) RG JW 1915, S. 1125.; 判決；RGZ 116, 286.
(40) V. Hemsen, a. a. O., S. 38 ff.; H. Hubmann, a. a. O., S. 489 ff. など。
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分析した。Hemsen や Konzen, Schack などの文献に
(41)
挙げられている判例
ほぼすべてを本章での分析対象としたが, この犠牲請求権がもともと犠牲
思想に基づく国家補償制度（収用制度も同じルーツに帰することができる）
の一つとして, とくに制定法上の補償が認められない場合に適用されてき
た経緯があるため, 非常にさまざまな事例に適用されている点, および,
犠牲請求権という名称が用いられるのが, 1938年になってからであり,
ましてや「民事法上の犠牲請求権」となると1954年の BGH判決になって
からであるためその用語法も不統一である点, 主にこの２点のために判例
の分析にあたっては非常にわかりづらく明瞭に把握しづらいものであった。
だが, Hemsen, Konzen, Schack 等の分析では少なくとも民事法上の犠牲
請求権としては以下のような特徴が挙げられている。
まず, 民事法上の犠牲請求権として, ()「私経済上の事業からの侵害
作用」でなければならないという点である。この点は, 判決において明
確にされたものである。そして, ()「違法な作用」が存在することで
ある。この点が BGB 906条２項２文に基づく調整請求権との差異にとっ
て最も重要な点である。ついで, 違法な作用が存在するために, ()「本
来であれば1004条に基づき防御請求権が認められる」のであるが, 公共
の利益等の()「特別の理由」によりその防御請求権が剥奪されているこ
とである。これらの４点が民事法上の犠牲請求権の要件として挙げられる
ものである。これらの要件に加えて, 土地所有権に関する作用（不動産に
対する侵害）であることが特徴としてあげられる。健康被害等の人体への
損害はこの民事法上の犠牲請求権の適用範囲ではない。また, 土地への損
害という理由のために, 爆発や脱線, 墜落などの事故損害も例外的に認め
論
説
(41) V. Hemsen, a. a. O., S. 12 ff.; H. Konzen, a. a. O., S. 33 ff.; F. Schack, BB
1965, S. 341ff.
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られたのである。
判例は, 民事法上の犠牲請求権を「防御請求権の剥奪に代わる補償請求
権」として位置づけているのであるが, 上記要件および特徴を有する民事
法上の犠牲請求権に関する一連の判例と比較すれば, BGB 906条２項２文
に基づく調整請求権の起源となった２つの判例が, その「防御請求権剥奪
にかわる補償請求権」として位置づけられるかは疑問のあるところである。
この点を明確にするためにも, 以下では, BGB 906条２項２文に基づく調
整請求権の起源とされる２つの判決, RGZ 154,161および BGHZ 30,273
について, ここで挙げられた民事法上の犠牲請求権との比較において分析
する。
２．BGB 906条２項２文の調整請求権の起源とされる２つの判決について
 BGB施行当初の906条と相隣共同体関係理論
BGB 906条２項２文に基づく調整請求権の起源である２つの判決 (RGZ
154,161
(42)
および BGHZ 30,273）
(43)
については前稿において取り上げたので,
(44)
ここでは民事法上の犠牲請求権との比較にとって必要な範囲で取り上げた
い。なお, これらの２つの判決について触れる前に, その前提となる1959
年改正以前の, つまり BGB施行当初の906条について確認しておかなけ
ればならない。
BGB施行当初の906条は,「土地の所有者は, ガス, 蒸気, 臭気, 煙,
煤, 熱, 騒音, 振動の侵入および他の土地から来る類似の作用が, 自己の
土地の利用を侵害していないか, あるいは, 非本質的にしか侵害していな
いか, または, この状態の土地における場所的な諸関係によれば通常の他
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(42) Urt. des RG. (5. Sen.) v. 10. 3. 1937, RGZ. 154, 161.
(43) Urt. des BGH. (5. ZR.) v. 15. 4. 1959, BGHZ. 30, 273.
(44) 拙稿「調整請求権について」82頁～89頁。
164(435) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
の土地の利用によって引き起こされるときには, これを禁止することがで
きない。特別の誘導による侵入は許されない｡」というものである。イミ
ッシオーンに対する受忍義務の判断基準は, イミッシオーンによる侵害が
本質的なものかどうかの「侵害の本質性」とその本質的侵害をもたらす作
用が場所的諸関係において他の土地の通常の利用によって引き起こされる
ものかどうかの「場所的慣行性」の２つの基準で判断されていた。
(45)
相隣者
に1004条に基づく防御請求権が認められるためには, イミッシオーンに
よる侵害が本質的なものであり, かつ, その作用が場所的慣行性に適合し
ない種類の土地利用から生じていることが必要であった。そして, もちろ
ん金銭による適切な調整は予定されていなかった。これは, BGBの立法
者が, 場所的慣行性に適合したイミッシオーンにより当事者である土地所
有者にもたらす利益・不利益は自ずから調整されると考えていたことに起
因する。一定のイミッシオーンが場所的慣行性に適合するとされると, そ
の地域では同種の利用が可能となり, またその種の利用を行う産業の努力
により, その地域が大規模な工業地帯となることで周辺の土地の価値にも
論
説
(45) 906条の立法過程および第二次世界大戦終結以前の学説判例に関して
は中山充「ドイツ民法におけるイミシオーン規定の成立 ドイツ・イミ
シオーン法の形成・発展および機能 その一 （一）(二・完)」民商
法雑誌71巻１号25頁以下・2 号78頁以下（1974年）(以下では「成立」と
する）および同「今世紀におけるドイツ・イミシオーン法の発展 ドイ
ツ・イミシオーン法の形成・発展および機能 その二 （一）(二）(三
・完)」民商法雑誌74巻２号222頁以下, ４号55頁以下, ６号36頁以下
(1976年）(以下では ｢発展｣ とする) および神戸秀彦「相隣共同体関係理
論と西ドイツ・イミシオーン法の展開（一）(二)」都法26巻２号（1985年）
573頁以下, 27巻１号 (1986年）345頁以下, 沢井裕「ドイツにおける相
隣法の基礎理論」関大法学９巻５＝６号（1960年）104頁以下（本稿では
これを加筆修正した『公害の私法的研究』一粒社1969年の方を引用する）
等が詳しい。
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有利な影響を及ぼすと考えられていたからである。
(46)
しかし, このような立
法者の考えは重工業を中心とした経済発展に伴う社会関係の変化により維
持しえないものとなる。とくに, 工業地域周辺では, 工業的土地利用から
発生するイミッシオーンはすべて場所的慣行性に適合したものとして906
条によれば適法な土地利用として受忍しなければならなくなり, その地域
におけるその他の土地利用, とくに農業的土地利用に対して深刻な被害を
もたらすこととなった。そこで, RGは相隣共同体関係理論を用いて工業
的利用と農業的利用の調整を図ろうとする。その端緒となったのが RGZ
154,161, いわゆる GHH-II判決である。
 RGZ 154,161（GHH-II判決）
RGZ 154,161は, グーテホフヌンク製鉄所という大規模な複合鉱工業施
設からの煙, 煤, 塵埃によるイミッシオーンにより農業的収益および家畜
の生存が侵害されたことに対する損害賠償が請求された事件である。
(47)
この
判決の５年前に同じ製鉄所を被告とする同じような請求がなされていたが,
その判決では RGは BGB施行当初の906条をそのまま適用し, 場所的慣
行性に適合しているとして原告の損害賠償請求を棄却している。
(48)
RGZ
154,161でも, 当該イミッシオーンは本件工業地域において場所的慣行性
に適合し, したがって受忍すべきものとなるはずである。しかし, 裁判官
は906条で定められた原理は必ずしも堅持すべきものではなく, 産業や技
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(46) B. Kleindienst, Der privatrechtliche Immissionschutz nach §906 BGB
(1964), S. 26.
(47) RGZ 154,161については中山前掲論文「発展（一)」252頁以下, 沢井
前掲論文81頁以下, 神戸前掲論文 (一) 598頁以下において紹介されている。
(48) RGZ 139,29.（判決）同じ被告企業に対する同じような損害賠償請
求事例であるためこちらの判決が GHH-I 判決, RGZ154,161が GHH-II 判
決と呼ばれている。
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術の発展および国民の意見に適応すべきであるということを強調して, 相
隣共同体関係に基づく相互顧慮義務を根拠とした906条の限定解釈を行う。
つまり, 農業経営の存続にとって危機でありその存在を脅かすような工業
施設からの侵害作用は, たとえそれが場所的慣行性に適合していたとして
も, 906条の意味で適法なものと見ることはできないとするのである。よ
って, 本来は違法な作用として1004条に基づく防御請求権が原告に認め
られることになるが, 原告の防御請求権は営業法26条および一般鉱業法58
条により排除されている。だが, 裁判官は「作用の違法性は, その損害と
いう結果に対する賠償義務に結びつかなければならない。とくに農業経営
の存在自体が脅かされるところでは, 調整が命じられる」
(49)
と述べ, 被告に
賠償義務を負わすのである。ただし, その賠償範囲に関しては, 工業的侵
害の適法性の部分を勘案して割合に応じた調整がなされるべきであるとさ
れ, また, 原告に対しても農業経営に際して, その場所的関係性に適応し
た, そして工業に対して可能な限り耐久性のある種類の作物を選ばなけれ
ばならないとする。
場所的慣行性に適合したイミッシオーンであっても, 相隣者の土地利用
の存続を脅かすようなイミッシオーンは受忍義務のない違法な作用である
とし, したがって, 防御請求権が原告には認められるが, 被告である製鉄
所は営業法および一般鉱業法による許可を受けているため, この防御請求
権は禁じられており, 金銭により賠償すべきであるというのがこの判決の
論理であるといえる。ただし, 前稿においても触れたが,
(50)
その金銭賠償に
関して割合に応じた調整がなされるべきとされた点, および, 原告の農業
経営者もその作物の選択に際してイミッシオーンに対する耐久性のある作
論
説
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(49) RGZ 154,166167.
(50) 拙稿「調整請求権について」97頁。
物を選ぶ義務があるとされている点から異なる解釈をする立場もあり, こ
の判決の評価については議論が分かれている点に注意しなければならない。
いずれにせよ, RGZ 154,161は, 民事法上の犠牲請求権の要件であった
「違法な作用」が存在しないケースにおいて, 相隣共同体関係理論を用い
て906条を限定解釈し, 適法の範囲を狭めて違法な作用の部分を作り出し
たうえで金銭賠償を導きだそうとするものといえる。したがって, 犠牲責
任説の立場からは, 本判決が民事法上の犠牲請求権のメルクマールである
防御請求権の禁止に代わる補償請求権という性質を有していると解される
のである。であるから, 違法な作用に対する受忍義務の正当化理由として
公益性などの「正当な理由」も必要となる（本件では営業法および一般鉱
業法による禁止）とされる。ただし, これまで分析した民事法上の犠牲請
求権に関する一連の判決ではそもそも場所的慣行性に適合していない違法
な侵害作用が問題となっていたことに比すれば, 本件ではやはりもともと
は場所的慣行性に適合する適法な作用であったという点, および, 民事法
上の犠牲請求権を認める諸判決とは決定的に異なる損害の割合的分配によ
る賠償範囲の確定を行った点の２点を勘案すれば, 民事法上の犠牲請求権
に関する一連の判決と同じ位置づけをすることはできないであろう。
 BGHZ 30,273
BGB 906条２項２文に基づく調整請求権の起源とされるもう一つの判決
は, 1959年改正の直前に下された判決であり, 事案は, 積荷業, 日用品
・鉄器の卸商を経営する原告が被告鉱山からの塵埃とガスによる損害に対
する賠償請求をなしたものである。
(51)
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(51) この判決についても, 沢井前掲論文100頁以下, 神戸前掲論文（一)
615頁以下, 東孝行「所有権の私法的制限に関する一考察（その三）
相隣法の基本原則を中心として 」神戸法学15巻２号（1965年）403頁
この判決は, 調整請求権の根拠および侵害作用の重大性の点で RGZ
154,161とは異なる判断を下している。まず, 調整請求権の根拠について
であるが, 本件においても906条の意味で場所的慣行性に適合しており,
よって本来であれば原告は受忍しなければならない作用であった点では
RGZ 154,161と共通している。その本来は適法な作用について RGは相隣
共同体関係理論を用いて違法な作用の部分を作り出したのであるが,
BGHはそのようなことはしない。本件の判決理由において裁判官は, 906
条の意味で場所的慣行性に適合した利用であって, したがって防御請求し
えない作用であっても, その深刻な経済的結果のために部分的補償という
公平請求権が最近の判例 (RGZ 154,161を引用）において認められている
と説明する。そして, この判決で認められた調整請求権は, 外見上はナチ
ス思想に依拠したものであるが, 本質的には一般的衡量, とくに相隣関係
に基づく相互顧慮義務から導かれるものであって, 典型的なナチス思想で
はないと説明し, 相隣関係に基づく相互顧慮義務に依拠した部分的補償と
いう公平請求権を正当化するのである。したがって, この公平請求権は相
隣共同体関係（相隣関係に基づく相互顧慮義務）そのものを根拠としてい
るということになる。また, 侵害作用の重大性に関しても, RGZ 154,161
が存在の否定の危険をもたらす侵害作用の場合としていたのに対して, 本
判決では単に経済的収入の深刻な侵害でよいとしている。
判決理由において本稿の目的から最も注意しなければならない点は, こ
の判決ではなんら作用の違法性を問題としていないということである。民
事法上の犠牲請求権の要件であった「違法な作用」の存在は, RGZ 154,
161においては維持されていたといえるが, 本判決では全く問題とされな
い。場所的慣行性に適合した作用であり本来は受忍しなければならない場
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以下において紹介されている。
合でも, 経済的収入の深刻な侵害が生じた場合には公平の観点から部分的
補償が認められるとするのである。つまりは適法な作用から生じた深刻な
損害に対する補償ということになる。したがって, そもそも適法な作用を
前提としているため, 1004条に基づく防御請求権も問題とならず, また,
その防御請求権を剥奪するための特別の理由も必要なくなることになる。
であるから, 判決理由において用いられた用語も犠牲請求権 (Auf-
opferungsanspruch) ではなく公平請求権 (Billigkeitsanspruch) なのであ
る。
(52)
この点は, 本章でこれまで取り上げてきたすべての判決と明らかに異
なる点であり, 民事法上の犠牲請求権とは完全に異質の請求権を BGHが
作り出したと評価することができよう。
 小 括
以上のように, RGと BGHでは調整請求権の根拠についてかなり異な
る見解であるといえるのであるが, この相違点が1959年改正においてあ
まり認識されず議論もされないまま立法化され, 現在の906条２項２文と
なったため, その法的性質に関して犠牲責任説と公平責任説とで議論され
ることになる。
(53)
両説の検討は次章以下で行うが, とりあえず本章で確認で
きたことを以下にまとめておく。
まず, 民事法上の犠牲請求権は,「違法な作用」の存在を前提とし, そ
の違法な作用に対して本来であれば1004条に基づく防御請求権が認めら
れるはずであるが,「特別の理由」からその防御請求権が禁じられるため,
それに代わるものとして金銭補償が認められる。この一連の判決では公共
の利益のために私人の防御請求権が禁じられるため, この点をもって私人
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(52) BGHZ 30,280
(53) 1959年改正の立法過程については, 拙稿「調整請求権について」89頁
以下を参照。
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による特別の犠牲とそれに対する補償としての犠牲請求権が語られるので
ある。
それに対して, 906条２項２文の起源とされる２つの判決は, そもそも
906条の意味での場所的慣行性に適合した作用が問題となっているため,
「違法な作用」が存在しない事例である。その場所的慣行性に適合した作
用について, RGZ 154,161は相隣共同体関係理論を用いて906条自体を限
定解釈し, 場所的慣行性に適合する作用であっても相隣者の土地利用につ
いてその存続を脅かすような作用は違法であるとして「違法な作用」を作
り出し, その部分に関して営業法および一般鉱業法を根拠とする調整請求
権を認めた。よって, 受忍義務のない違法な作用に対する防御請求権が特
別の理由により禁じられるという点では, なお犠牲請求権が語られうる余
地はある。一方, BGHZ 30,273は, 場所的慣行性に適合した作用であっ
ても, 相隣者の経済的収入に深刻な侵害を与える場合は, たとえそれが適
法な作用であっても部分的補償を認める公平請求権が認められるとし,
「違法な作用」の存在を前提としない。そのため, 1004条に基づく防御
請求権も生じず, その防御請求権を禁ずるための公共の利益等の特別の理
由も必要としない。であるから, もはや BGHZ 30,273は私人による特別
の犠牲とそれに代わる補償としての犠牲請求権は語られず, 当事者間の公
平性を担保する公平請求権が語られることになるのである。
以上の２つの判決をもとして, 1959年改正により調整請求権は906条２
項２文に挿入されたが, この２つの判決の相違点が改正作業において議論
されることはなかった。現行の906条は1994年に改正されているので,
1959年改正後の906条を挙げておく。
土地の所有者は, ガス, 蒸気, 臭気, 煙, 煤, 熱, 騒音, 振動および
他の土地から来る類似の作用が, 自己の土地の利用を侵害していないか,
あるいは, 非本質的に侵害しているにすぎない限りでは, これらの作用を
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禁止することができない。
本質的な侵害が, 他の土地の場所的に慣行的な利用によって引起され,
かつ, この種の土地利用者に経済的に期待しうる措置によって防止されえ
ないときも, また同じ。これに従って所有者が作用を受忍しなければなら
ない場合に, 当該作用がこの所有者の土地における場所的に慣行的な利用
または収益を期待しうる程度を越えて侵害している場合には, この所有者
は, 他の土地の利用者に対して, 金銭による適切な調整を請求することが
できる。
 特別の誘導による侵入は許されない。
906条２項２文の調整請求権の要件をここで確認しておこう。まずは①
906条１項所定の作用であること, そして, ②その作用が本質的侵害をも
たらすこと, ③本質的侵害をもたらす作用が, 場所的慣行性に適合した利
用から生じていること, ④本質的侵害作用を発生させている利用者と同種
の利用者にとって経済的に期待可能な予防措置でも防止・軽減が不可能で
あること, ⑤自己の土地利用あるいは収益に期待不可能な損害が生じたこ
と, ⑥自己の土地利用も場所的慣行性に適合していること, の６つの要件
である。ここで注目しておかなければならないのは, そもそも906条２項
１文において受忍義務のある適法な作用とされる点である。したがって,
906条２項２文の調整請求権は, 受忍義務のある適法な作用ではあるが,
不測の損害を被った場合, 自分の土地利用もまた場所的慣行性に適合して
いるときのみに認められるものなのである。
以上の点を確認したうえで, 906条２項２文の調整請求権は果たしてど
のような性質のものとして位置づければよいのであろうか。判例通説は犠
牲責任説とされているが, 民事法上の犠牲請求権の特徴を理解したうえで,
その民事法上の犠牲請求権とは異なる性質の906条２項２文の調整請求権
を, どのような根拠で犠牲責任とするのであろうか。上述の通り906条２
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項２文に基づく調整請求権は, その前提として受忍義務のある適法なイミ
ッシオーンを要件としている。この適法な作用に対する調整がなぜ犠牲補
償とされるのか, 次章ではこの点を中心に犠牲責任説を検討したい。
第三章 調整請求権＝犠牲責任説
１．犠牲責任とは
犠牲責任説の分析の前にそもそも犠牲責任とはどのような責任かを確認
しておかなければならないであろう。犠牲思想がもともとは既得権益につ
いての自然法学説にあること, および, 犠牲請求権が国家補償制度の一類
型から発展してきたことは前章において触れた通りである。では, ドイツ
民法における犠牲責任とはどのようなものなのであろうか。まずはこの点
について確認したい。
Deutsch /Ahrens の Deliktsrecht
(54)
では, 犠牲責任は, 損害に対する責任
の根拠として過失責任, 危険責任, 公平責任と並び挙げられている。
(55)
そし
てその犠牲責任の定義に関しては「価値の低い法益が価値の高い法益と衝
突し, その対立が解消しがたいときは, 価値の低い法益が後退しなければ
ならない。……中略……しかし, 一時的に価値の低い法益が後退させられ
ることで, その法益所持者に継続的な損害が生じてはならない。それゆえ,
利益衡量から生じる他人の法益を侵害できる権利には, 犠牲から生じる損
害の補償が伴うことになる。この損害補償は, 結果的に, 再度, 侵害され
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(54) E. Deutsch /H-J. Ahrens, Deliktsrecht, 4. Aufl. (2002). 本書の日本語訳
である浦川道太郎訳『ドイツ不法行為法』(日本評論社 2008年）を引用
する。
(55) 損害に対する責任の根拠 (	
) としては, 過失責任 (Ver-
schuldenshaftung), 危険責任 (	), 公平責任 (Billigkeits-
haftung), 犠牲 (Aufopferung), 自己犠牲 (Selbstopferung）の５つが挙げ
られている。前掲『ドイツ不法行為法』４頁～７頁参照。
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る法益と守られる価値の等価値性を回復するものである」
(56)
と説明される。
このような犠牲責任は, 制定法上の規定としては BGB 904条（攻撃的緊
急避難）や, BGB 912条（越境建築), BGB 917条（隣地通行権), BGB
867条（物の捜索と引渡し), BGB 961条以下（蜂の群れの追跡）そして連
邦イミッシオーン防止法14条および BGB 906条などで規定されていると
される。
以上の説明では, 犠牲責任の一つとして906条が挙げられており, しか
も連邦イミッシオーン防止法14条と
(57)
併置されている。連邦イミッシオー
ン防止法14条は営業法26条をそのまま受け継いだものである。前章の民
事法上の犠牲請求権の分析において確認したように, 営業法26条は906条
では受忍義務のない違法な作用に対する補償であった。違法な作用であり
本来は1004条に基づいて防御請求権が認められるはずであるがその事業
が行政庁による許可を得ているために防御請求権が認められず代わりに損
失補償が認められるというもので, この点は連邦イミッシオーン防止法14
条も変わらない。
(58)
では, そもそも違法な作用は存在しないが予期せぬ損害
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(56) 前掲『ドイツ不法行為法』244頁。
(57) 連邦イミッシオーン防止法14条の条文を挙げておく。
ある土地から近隣の土地に及ぼされる不利益作用を拒絶するための, 私
法上の, 特別の権限によらない請求権に基づいて, 許可に不可争力が生じ
た施設の操業停止を求めることはできず, 不利益作用を排除するための措
置のみを求めることができる。そのような措置が技術水準に照らして実施
できない場合または経済的に要求不可能な場合には, 損害賠償のみを求め
ることができる。
訳は湊二郎「差止請求と行政手続 請求権排除 (	
)
の法構造 」鹿法第39巻２号（2005年）73頁以下, および, 秋山靖浩
「相隣関係における調整の論理と都市計画との関係（一)」早稲田法学74
巻４号303頁を参考にした。
(58) ただし, 連邦イミッシオーン防止法14条２文は, 営業法26条の損失補
償と異なり｢損害賠償｣となっている。
174(425) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
を被ったことに対して認められる906条２項２文の調整請求権と連邦イミ
ッシオーン防止法14条をともに含む犠牲責任とはどのようなものであろ
うか。両者をともに犠牲責任に位置づけて説明しているものとして代表的
なのは Deutsch
(59)
と Larenz /Canaris
(60)
である。まずは Deutsch の説明を詳し
く見ていこう。
Deutsch は犠牲責任を「適法な行為にもかかわらず課せられる責任」と
して,「たとえ不可避の法益衝突をより価値の高い法益に有利になるよう
に解決するためであっても, また, 更なる損害を防御するための手段が奪
われているとしても, あるいは, 公共の利益が優先するとしても, 他人の
財への犠牲は適法な行為である。適法な行為にもかかわらず責任が生じる
のである」
(61)
と説明する。つまり, 犠牲責任に基づく金銭賠償あるいは金銭
補償は適法な行為に対するものであると位置づけられていることになる。
そして, その犠牲責任の類型として①法益の衝突：防御権の法的排除, ②
法益の衝突：防御権の事実上の排除, ③環境侵害に対する土地の保護, ④
公共の利益の優先の４類型を挙げている。①は904条の攻撃的緊急避難や
912条の越境建築, 917条の隣地通行権であるとされ, ②は, 前稿で触れ
た906条２項２文を準用した相隣法上の調整請求権のことであるとされ
る。
(62)
そして, ③の類型において906条２項２文の調整請求権と連邦イミッ
シオーン防止法14条２文が挙げられている。なお, ④は民事法上の犠牲
請求権の対象を人格権侵害の場合にまで拡張しようとする類型である。③
の類型で906条２項２文の調整請求権と連邦イミッシオーン防止法14条２
文が同じ位置づけを与えられているが, ここで注意しなければならないの
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(59) E. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht.
(60) Larenz /Canaris, a. a. O., S. 349 ff
(61) E. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, S. 459.
(62) 拙稿「調整請求権について」71頁～74頁。
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は, 連邦イミッシオーン防止法14条２文の損害賠償請求権も適法な行為
にもかかわらずに認められる責任とされる点である。連邦イミッシオーン
防止法14条もその前身である営業法26条も前章で確認した民事法上の犠
牲請求権のメルクマールであった「違法な作用」を前提としているのだが,
ここでの「違法な作用」と Deutsch のいう「適法な行為」の違法適法の
基準は異なるものであることに注意しなければならない。民事法上の犠牲
請求権の場合の「違法な作用」は BGBの相隣規定に基づけば受忍義務の
ないという意味での違法であるが, Deutsch の「適法な行為」は BGBだ
けでなく特別法上も1004条に基づく防御請求権が排除されていれば適法
な権利行使とされる。だが, このような違法適法の基準が異なることにつ
いて説明がなされておらず, また, 906条２項２文の調整請求権と連邦イ
ミッシオーン防止法14条の損害賠償請求権との関係についてもとくに説
明されていない。ただし, 犠牲責任の法的効果としての損失補償について
の説明において犠牲責任の特徴について論じているので, この点について
触れておく。
犠牲責任の法的効果としての損失補償は, 904条２文における「損害の
賠償」や連邦イミッシオーン防止法14条２文の「損害賠償｣, 906条２項
２文における「適切な調整」まで表現の幅は広く, したがって, 完全賠償
から適切な調整まで範囲の広いものであるとし, 犠牲責任の原則としては
完全賠償なのかそれとも適切な調整なのかについて争いがあるとする。
Deutsch の私見としては「代償物という性質, 法益の同価値性を維持する
という目的に鑑みて, 原則的に完全賠償が妥当であると考える。そのうえ
で, 個別の事件において完全賠償が不適切な場合には, 犠牲責任の衡
･
平
･
法
･
的性質 (die billigkeitsrechtliche Komponente) から減額が正当化されうる
と考える」
(63)
と説明している。犠牲責任に基づく損失補償が私人の犠牲の代
償物であるという点と, それが法益の同価値性の維持を目的としている点
ド
イ
ツ
相
隣
法
に
お
け
る
調
整
と
補
償
176(423) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
に犠牲責任の特徴を見ることができるのではないだろうか。ただし, 上に
述べたように Deutsch の説明では906条２項２文の調整請求権についての
詳しい説明が見られず, また, 906条２項２文の調整請求権と連邦イミッ
シオーン防止法14条２文との関係についても両者の関係性が不明のまま
である。そこで, 次に906条２項２文と連邦イミッシオーン防止法14条２
文との関係を述べている Larenz /Canaris を見てみよう。
Larenz /Canaris の Lehrbuch des Schuldrechts
(64)
の第２巻第２部「契約に
基づかない損害賠償責任」において, 犠牲責任についての説明がなされて
いる。
(65)
そこでは犠牲責任を①適法な緊急避難の場合の損害賠償請求権と②
防御権排除のために認められる相隣法上の調整請求権の２つに分けて説明
されている。①は BGB 904条２文のことであり, この規定が犠牲責任の
典型とされる。そして, この場合, 所有権への侵害が適法であるため, そ
の責任根拠としては, 本来は認められる1004条の防御請求権の排除およ
び正当防衛権の排除に対する補償として認められるものであり, 法益が衝
突した場合により高位の法益のために所有者の権限が「犠牲」に供される
ことに対する調整の思想から導きだされるものとされる。
(66)
そして, ②の防御権排除のために認められる相隣法上の調整請求権につ
いては()906条２項２文に基づく調整請求権, ()912条２項や917条２
項等の相隣法上の損害賠償請求権, そして, ()連邦イミッシオーン防止
法14条２文に基づく請求権, ()制定法上明記されていない受忍義務に
基づく犠牲請求権（民事法上の犠牲請求権および相隣法上の調整請求権）
の４つの類型を挙げている。まず, 906条２項２文に基づく調整請求権に
論
説
法と政治 61巻 3号 (2010年 10月) 177(422)
(63) E. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, S. 470.
(64) Larenz /Canaris, a. a. O.
(65) Larenz /Canaris, a. a. O., S. 654 ff.
(66) Larenz /Canaris, a. a. O., S. 655.
ついては,「906条２項１文が被侵害地の所有者から1004条に基づく防御
請求権を禁じており, それに伴って同条同項２文がこれについての調整を
規律しているのであるから, この請求権も理論的には犠牲責任に位置づけ
られうる」
(67)
とする。そして, 請求権の内容については「確かに原則上は奪
われた所有者の権限についての価値の調整となるが, 被害者の個人的な利
用意図を無効にしたことに対する賠償という意味は全くない」と述べて,
請求権の内容は損害賠償ではなく「適切な調整」であるとする。
また, 連邦イミッシオーン防止法14条２文に基づく請求権については,
それが民法典以外の犠牲責任についての最も重要なものであるとする。
906条２項２文に基づく調整請求権が「適切な調整」であるのに対して連
邦イミッシオーン防止法14条２文が「損害賠償」である理由として, 906
条の場合, イミッシオーンによる侵害作用発生者の土地利用が場所的慣行
性に適合した土地利用からもたらされているために「適切な調整」となる
のに対して, 連邦イミッシオーン防止法の場合, 場所的慣行性に適合して
いないイミッシオーンを受忍させるために「損害賠償」となると説明す
る。
(68)
確かに, この説明で906条２項２文の調整請求権と連邦イミッシオー
ン防止法14条２文の損害賠償請求権でその請求内容が異なることは説明
されているが, なぜ, 場所的慣行性に適合した土地利用からもたらされた
損害に対しては「適切な調整」で, 場所的慣行性に適合しない土地利用か
らもたらされた損害に対して損害賠償なのかについては, よくわからない。
以上で取り上げた犠牲責任説の説明では, 場所的慣行性に適合した土地
利用からの不測の損害に対する「適切な調整」のどこが「犠牲責任」なの
かが不明確であった。犠牲責任の定義は冒頭に挙げたように「価値の低い
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(67) Larenz /Canaris, a. a. O., S. 656.
(68) Larenz /Canaris, a. a. O., S. 661.
法益が価値の高い法益と衝突し, その対立が解消しがたいときは, 価値の
低い法益が後退しなければならない」というものである。連邦イミッシオ
ーン防止法14条２文については, 確かに場所的慣行性に適合しない土地
利用であっても連邦イミッシオーン防止法に基づき許可を受けた事業, つ
まり価値の高い法益が優先されるためにその代わりとしてその犠牲に対す
る補償が認められるという説明で納得のいくものである。他方で, 906条
２項２文の調整請求権は, その要件から侵害発生作用をもたらす土地利用
も不測の被害を被った土地利用も双方場所的慣行性に適合していなければ
ならない。双方とも場所的慣行性に適合した土地利用を行っているにもか
かわらず, 一方が不測の損害を被ったために「適切な調整」が請求できる
というのが調整請求権である。この調整請求権を連邦イミッシオーン防止
法14条２文と同じものと位置づけ, 犠牲責任とすることは果たして妥当
なのであろうか。この点が疑問であるのだが, ここで取り上げた Deutsch
や Larenz /Canaris の他に, 犠牲責任説に立つコンメンタールや物権法教
科書においても上に挙げた説明以上に詳しく述べているものは見当たらな
いし
(69)
たがって, 以下ではこの疑問を解決するために, 調整請求権の何をも
って「犠牲」とするのかを中心に犠牲責任説を分析していきたい。
２．犠牲責任説の分析
まずは, 民事法上の犠牲請求権について分析を行った Konzen は, 906
条２項２文について以下のように述べている。
「906条２項２文と, 営業法26条（連邦イミッシオーン防止法14条２文）
論
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(69) 犠牲責任説に立つコンメンタール, 物権法教科書として F. J.
in : 	

Kommentar zum 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
Gesetzbuch, Bd. 6, Sachrecht,
4. Aufl. (2004),§906. ; F. Baur / J. F. Baur /R.	
Lehrbuch des Sachen-
recht, 18. Aufl. (2009) など。
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あるいは防御訴訟が禁じられたための『相隣法上の』犠牲請求権の両者と
も犠牲要件として性格付けられる。このことは, 特権が付与された事業か
らの作用が存在するときに明確に示される。場所的慣行性の程度を超えた
イミッシオーン部分は営業法26条（連邦イミッシオーン防止法14条２文）
などの犠牲要件に従い防御訴訟が禁じられたための請求権として評価しう
る。これに対してなお場所的慣行性の枠内にあるイミッシオーン部分は,
それが期待不可能であれば906条２項２文に基づき補償の代わりに受忍し
なければならない。ここで統一的な犠牲要件を否定し一部のイミッシオー
ンに対する受忍義務を242条に起因せしめることは恣意的といえるのでは
ないか。したがって, 期待不可能な場所的慣行性に適合したイミッシオー
ンに対する補償請求権（906条２項２文の調整請求権のこと）は民事法上
の犠牲要件に含められる。(括弧内引用者)」
(70)
この Konzen の説明では, 特権が付与された事業からのイミッシオーン
について, それが場所的慣行性に適合しない部分に関しては営業法26条
（現在では連邦イミッシオーン防止法14条２文）が, 防御訴訟禁止に代
わる補償請求権として認められ, 場所的慣行性に適合していてもそれが期
待不可能な損害をもたらす場合には906条２項２文の調整請求権が認めら
れるとするが, それは両者とも「受忍し, そして補償を請求せよ (“Dulde
und liquidiere”)
(71)
」という犠牲責任の原則に妥当することを根拠にしている。
したがって, 906条２項２文の調整請求権を242条の信義則から導きだそ
うとする公平責任説に対しては「恣意的」とするのである。だが, そもそ
も906条２項２文の調整請求権は特権の付与されていない事業からのイミ
ッシオーンについても認められるのであるし, 期待不可能な損害が生じた
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(70) H. Konzen, a. a. O., S. 149.
(71) E. Deutsch, a. a. O., S. 456.
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としても被侵害者の土地利用も場所的慣行性に適合していなければ請求は
認められないことを考えれば, 906条２項２文が犠牲要件に含まれるとい
う説明はあまり説得的ではないように思われる。
この点について, Fritz Baur が次のように説明する。
「連邦イミッシオーン防止法14条２文に基づく請求権と BGB 906条２
項２文に基づく請求権とで次のような区別が存在する。前者の請求権が考
えられるのは, 被害所有者には本来（906条および1004条に基づく）防御
権が帰属しているが, この権利が国家の許可によって行使されえない場合
である。906条２項２文に基づく調整請求権は, 防御権が存在せず（なぜ
なら, 場所的慣行性に適合した本質的イミッシオーンであり経済的に期待
可能な措置によって防ぐことができないからである), しかし, その作用
が期待可能性の枠組みを超えている場合に認められる。両
･
者
･
の
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事
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に
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･
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･
る
･
。連邦イミッシオーン防止法14条
の場合, 国家の許可が私人の防御権を切り落としているためであり, BGB
906条２項２文の場合, 除去措置の経済的期待不可能性の場合に, 立
･
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者
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ミ
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。(傍点引用者)」
(72)
Baur によれば, 連邦イミッシオーン防止法14条の場合は国家の許可に
より私人の（1004条に基づく）防御権が禁じられその代わりに損害賠償
が認められるとする。この点は他の論者と同じ説明である。しかし, 906
条２項２文の場合は, 立法者が被害を被る相隣者よりイミッシオーン放出
者を優遇していることが被侵害者の特別の犠牲となるとするのである。た
だし, 被害を被る相隣者よりもイミッシオーン放出者のどの点が優遇され
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ているのかについてはこれ以上の説明がないのだが, この点については,
Kleindienst がかなり詳しく通常の場合の受忍義務と特別の犠牲の場合の
補償について論じている。Kleindienst は906条２項２文について何をもっ
て犠牲と見なすのであろうか, 詳しく見てみよう。
まず, Kleindienst は906条２項２文の調整請求権の前提理解として次の
ように述べる。
「906条２項における調整請求権の理解にとって基礎となるのは,『公
平性（Billigkeit)』ではなく, 原則上認められている所有権内容の剥奪と
いう考えであり, それは (BGBに基づき認められた防御請求権の剥奪と
いう）営業法26条の領域ではとっくに共通財産となっているものである。
……中略……そして, BGB, 営業法どちらの場所においても, 他者を侵害
してもよいとされる所有者は, その自らの支出で優遇されるのである。そ
の根拠づけについても同じである。BGBでは場所的慣行性によって, 営
業法では行政庁の許可によって, それぞれ導きだされた一定の種類の土地
利用の存続に対する保護であ」
(73)
る。そして, BGBおよび営業法どちらの
場合でも,「相隣者間の所有権の境界は, 全空間の最大限の生産的利用と
いう利益において, と同時に, 公共の福祉という優先された観点のもとで
変化させられる。とくに『生活に重要な』事業の場合には, 相隣所有者の
不利益に対する正当化として公的利益がより強く現れる｡」
(74)
以上のように, Kleindienst にとって906条はあくまでも土地所有権の内
容確定規範であり, したがって, 906条２項２文の金銭調整も営業法26条
（現在の連邦イミッシオーン防止法14条）と同じく所有権内容の剥奪に
対する金銭補償という位置づけになる。では, 906条２項２文のどの点が
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(73) B. Kleindienst, a. a. O., S. 44.
(74) B. Kleindienst, a. a. O., S. 44.
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所有権内容の剥奪となるのか。この点について以下のように説明する。
「その場所の土地所有者が相互に発生させ, そして, すべての者が同じ
程度で受忍しなければならない通常のイミッシオーンは, すでに土地所有
権の質を定めているに他ならない。その限りで, 相隣空間への強い作用を
及ぼす権限は, 土地所有権の限界としての所有権内容についてその内容の
多い少ないを意味するのではない。それは静的モデル・動的モデルの両極
端の間で所有権をどこに配置するかと行った質的問題である。受忍しなけ
ればならないイミッシオーンの程度が強化されたなら, それは所有権限が
量的に減少したのではない。なぜなら, このことにより, 相隣者にも強度
のイミッシオーンを放出する可能性が付与されたからである。……中略
……ある一定の空間において, その種類と強度に関して具体的な土地所有
者のみが発生させることができる一方で, その他の者はこのような利用が
できずに単に不利益のみを受けるようなイミッシオーンを法が許容すると
き, そこではじめて本来認められるべき所有権限の制定法による剥奪が語
られることになる。そのような不利益は, 一方的に優遇された者が金銭に
よる調整をすべきであろう。この調整請求権によって, 被侵害者側の所有
権限の分配内容の同価値性が原則的に認められ, 確認されることになる。
906条２項の規定は, このことから明確で, 透明のものとなる。相隣者
から侵害されてもその侵害が本質的な程度でなく, かつ, 相隣者を侵害し
てもその侵害が本質的な程度でない任意の利用が, 原則として『通常の』
所有権内容となる。この基本規定は, 場所的慣行性という特権によっての
み修正される。場所的慣行性に適合した利用をなす土地所有者は, 場所的
慣行性に適合しない利用を行う相隣地の土地所有権を技術的・経済的に避
けることのできないイミッシオーンによって本質的に侵害することが許容
される。これに対して, 相隣者間の権限のその他の変動, つまり, その他
の場合の本質的侵害に対する受忍義務は,『通常』とは見なされず, その
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結果, 一律に金銭によって調整される。唯一の例外は, 本質的ではあるが,
『期待した程度』を超えない侵害であり, それは調整されないままとな
る｡｣
(75)
906条が土地所有権の内容確定規範であるから, 受忍しなければならな
いイミッシオーンの程度というのは逆の立場からは放出できるイミッシオ
ーンの程度となり, つまりは土地の利用権限の範囲の確定につながるとい
う考え方が出発点である。したがって, あらゆる土地所有者にイミッシオ
ーンを発生させる可能性および受忍する可能性がともに付与されていなけ
ればならない。このことから, ある特定の土地所有者のみが発生させるこ
とが可能なイミッシオーンを法が許容する場合（それは場所的慣行性要件
によって許容される）には, その他の土地所有者からその利用権限を法が
剥奪していることになるために, その剥奪に対する補償として906条２項
２文の調整請求権が認められ, この金銭調整によりようやく特定の土地所
有者とその他の土地所有者との土地所有権の同価値性が維持されうるとい
うのが Kleindienst の考えである。
このような所有権内容の剥奪の考え方は, Denecke
(76)
においても見られ
る。Denecke は906条２項２文を利益調整の思想, つまり実質的な犠牲概
念で正当化することが可能であるとする。906条は所有者が自己の土地の
許容された利用によって相隣地の利用可能性を一定程度の範囲で悪化させ
ることを認めているため, この状況では, 所有者は相隣者に対して特別に
自己の権利の行使によって生じる作用によって利益を奪うのであるから,
その調整として損害賠償を行うべきとする。つまり, Kleindienstと同じ
く法が一定の土地所有者に他者の利用可能性を奪うことを認めている点を
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(76) D. Denecke, Das Nachbarliche 	
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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(1987) S. 155 ff.
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もって「特別の犠牲」とするのである。ただし, Kleindienst が公平性に
ついては完全に否定しまた利益調整などにも全く触れないのに対して,
Deneckeは, 906条２項２文の調整請求権を利益調整の原理あるいは同じ
意味である実質的衡平原則 (materiellen 	
	
) に依拠するも
のとしている。
相隣者間の利益調整や衡平原則への依拠という考えが906条２項２文の
調整請求権の根底に存在するかどうかの違いはあれ, Kleindienst や
Denecke のように906条２項２文の調整請求権を犠牲責任に位置づける立
場では, 民法が一定の種類の土地利用（場所的慣行性に適合した土地利用）
を優遇することで, その土地利用を行う者は相隣者の土地所有権の排他的
権限を奪うことになると考え, この点をもって法が相隣者に「特別の犠牲」
を強いると見なすのであり, その代わりとして優遇された者は金銭により
補償する義務を負うとするのである。より具体的にいえば, ある工業地帯
においては工業的土地利用から生ずるイミッシオーンについてはそれが場
所的慣行性に適合した土地利用として防御請求ができなくなる。この地域
では同じような工業的土地利用を行う場合には, 同じイミッシオーンを排
出しうる権限が認められることになり, その土地利用を行う相隣者間では
基本的に同価値の土地利用権限が認められていることになる。しかし, 工
業的土地利用とは異なる土地利用, たとえば農業的土地利用を行う者にと
っては, 工業的土地利用から生ずるイミッシオーンについて, かりにその
他の地域では防御請求が可能としても, 当該地域では防御請求できないこ
とになる。つまり, 当該工業地域以外の地域では認められるはずの土地所
有権の排他的権限がこの地域においては認められないということになる。
この点をもって法がある一定の土地利用を優遇したと見なすのである。そ
して, このような優遇された者と排他的権限を奪われた者との間の土地所
有権の同価値性を担保するために金銭による「適切な調整」が認められる
論
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と説明するのである。
このような説明は, A. Schmidt が指摘しているように所
(77)
有権を規範的
に捉え, 本来は903条に基づき無制限の保障がなされるものとし（つまり
所有権の絶対性を前提とし), その制限は金銭により補償されなければな
らないと考える考え方に依拠している。しかし, 906条２項２文の要件で
は, 調整請求権による補償が認められるためには期待しえない損害を被っ
た者の土地利用も場所的慣行性に適合していなければならないのであり,
場所的慣行性に適合しない土地利用の場合には調整請求権は認められない。
ではなぜ, 自らの土地利用も場所的慣行性に適合していなければ補償が認
められないのか。とくにこの点に注目し理論構成をするのが次に分析する
公平責任説である。
第四章 調整請求権＝公平責任説
１．公平責任説とは
犠牲責任説が906条２項２文に基づく調整請求権を契約外責任体系のな
かにどうにか位置づけようとするのに対して, 調整請求権を公平責任に位
置づける学説はそのような試みを放棄する。
(78)
ドイツ不法行為法では BGB
829条が
(79)
公平責任で
(80)
あるとされるのだが, 公平責任説は906条２項２文の
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(77) A. Schmidt, Der Nachbarliche Ausgleichsanspruch, 2000, S. 67.
(78) A. Schmidt, a. a. O., S. 73 や C. Bensching, a. a. O., S 41～42. を参照。
(79) BGB 829条（公平に基づく賠償義務）
第823条から第826条までに掲げる場合の一つにおいて自己が加えた損害
について第827条又は第828条に基づいて責任を負わない者は, 損害の賠償
が監督義務のある第三者から得られない限り, 事情により, 特に当事者の
関係によって損害補が公平に適い, 相応な生計並びに法定扶養義務の履
行のために必要な資力を失わせない限度で, 損害を賠償しなければならな
い。
訳はＥ.ドイチュ／Ｈ.Ｊ.アーレンス（浦川道太郎訳）『ドイツ不法行為
186(413) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
調整請求権と BGB 829条の公平責任との関係については一切言及しない。
おそらく全く関係のないものと考えているために言及されていないのであ
ろう。公平責任説に立つ物権法の教科書やコンメンタールではたいてい次
のような説明がなされる。
「906条２項２文に基づいて, 一次的な防御請求権（1004条）の排除と
結びついた本質的な侵害作用であるが不可避の場所的慣行性に適合したイ
ミッシオーンに対する受忍義務は, その作用が被侵害地の場所的慣行性に
適合した利用あるいはその収益を期待可能な程度を超えて侵害した場合に,
相隣法上の調整請求権によって補償される。この規律は, 個別事件のすべ
ての特殊状況を考量しうるよう, 公平性の観点に基づいた利益調整を規律
したものである｡」
(81)
「相隣法上の調整請求権は適切な補償を志向するものであり, 損害賠償
を志向するものではない。これは, 公平性の観点から, つまり『期待可能
性』と結びつけられた, 二つの同価値の適法な所有権の行使を調整するこ
とを目的とするこの請求権の性質に起因するものである。許可された施設
の所有者に対する連邦イミッシオーン防止法14条に基づく損害賠償請求
とは対照的に, この請求権にはどのような補償機能 (Kompensations-
funktion) も欠いている｡」
(82)
論
説
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法』(日本評論社 2008年）を参照した。
(80) Billigkeitshaftung を本稿では公平責任と訳している。先行業績ではこ
れを公平責任と訳すものと衡平責任と訳すものと両方あり, また,
Billigkeit の訳としても公平または衡平のどちらもが使用されている。本
稿で分析の対象とする公平責任説は, 土地所有者の同価値性や場所的慣行
性に適合した利用を行う土地所有者間での公平性という点を重視する立場
であるから当事者間の公平性という観点から Billigkeitshaftung を公平責
任と訳す。
(81) A. Lorenz, W.Ermans BGB/Handkommentar zum 	
Gesetz-
buch 2. Band 11. Aufl. (2004) S. 3286.
以上の説明から, 公平性の観点からの利益調整を重視し, したがって,
犠牲責任説のような私人による特別の犠牲に代わる補償として調整請求権
を位置づけず, よって連邦イミッシオーン防止法14条（かつての営業法26
条）とは全く別の請求権として位置づけていることがわかる。公平責任説
がどのような見解であるかについては, A. Schmidt が簡潔に説明してい
るの
(83)
で, これに依拠してみていこう。
公平責任説の出発点は, 二つの同価値の適法な土地利用を公平性の観点
から調整しようとする点である。906条２項２文所定の要件のもと課せら
れる調整義務というものは, 犠牲責任説が説明するような被侵害者の負担
に基づく調整義務者（侵害作用を発生させる利用者）の利益付与を根拠に
しているわけではない。なぜなら, 調整請求権は場所的慣行性に適合した
利用にのみ有利に存在するからであり, 場所的慣行性に適合しない利用を
する被侵害者に対してはイミッシオーン放出者は調整義務を負わないから
である。被侵害者に対しても, 少なくとも場所的慣行性に自己の利用を適
合させ, そしてその空間に対応した利用種類を選択しなければならないと
いう義務が存在するのである。この点から, 調整請求権は, まさしく二つ
の（場所的慣行性に双方とも適合しているために）同価値の許容された利
用の間での調整としての役割を果たすとされるのである。そして, この二
つの許容された土地利用の間での調整機能を強調することは, 906条2項
の空間形成機能に対応するものとされる。なぜなら, 906条２項２文にお
いて求められていることは, 上述のとおり侵害者も被侵害者も双方がその
地域における場所的慣行性に適合した利用を行わなければならないという
ことであり, そして, この場所的慣行要件は「当該空間に適合した利用種
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188(411) 法と政治 61巻 3号 (2010年 10月)
(82) J. F. Baur, in :	
Gesetzbuch, Kohlhammer-Kommentar, Bd, 6,
Sachenrecht, 12Aufl. (1989), §906. Rn. 8., S. 303.
(83) A. Schmidt, a. a. O., S. 73 ff.
類を選択するように, したがって, 現存の空間秩序もしくは意図された空
間秩序に適用するように, 所有者を促す」
(84)
機能を有しているからである。
(85)
さらに, 公平責任説は906条２項が場所的慣行性要件に加えて, イミッ
シオーン放出者の側にはあらゆる技術的に可能でかつ経済的に期待可能な
防止措置を行う義務を課し, また, 被侵害者に損害の期待不可能性という
要件を課している点を重視する。そしてこれらのことから, ある地域にお
いて双方ともがその地域において通常の利用をしているが, にもかかわら
ず一方の利用が他方の利用に対して期待不可能なほどの損害を与えたので
あれば, その損害は公平性の観点から金銭により調整されるべきであり,
その役割を果たすのが906条２項２文の調整請求権であると考えるのであ
る。したがって, 一定の義務を果たした相隣者間での公平性を担保するも
のとして調整請求権が位置づけられるのである。だが, 公平責任説におけ
る議論の中心は, 犠牲責任説のようになぜ調整請求権が認められるか, お
よび, その前提としての906条の所有権の内容確定規範としての性質では
なく, 相隣者間に課せられる一定の義務の根拠としての相隣共同体関係理
論であり, この理論を用いた相隣紛争のより柔軟な解決を目指す点である。
２．相隣共同体関係理論と調整請求権
公平責任説がどのようなものかは上にみたとおりである。しかし, 公平
責任説の個々の論者は調整請求権がどのような請求権かという点について
詳しく論じているわけではない。それよりも, 相隣紛争という物権法領域
において信義則の適用としての相隣共同体関係理論による柔軟な解決を導
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(84) H. Westermann, Die Funktion des Nachbarrechts, in : FestschriftKarl
Larenz zum 70. Geburtstag, 1973, S. 1015.
(85) 場所的慣行性要件の国土整備的機能については秋山靖浩前掲論文（一）
早稲田法学74巻４号348頁以下が詳しい。
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きそうとする点に力点が置かれている。
相隣共同体関係理論は, すでに第二章で分析した RGZ 154,161判決に
おいて初めて用いられたもので, 判決理由において「隣人は相互に顧慮し
なければならないという“相隣共同体関係”が語られるべきである」
(86)
と述
べられたものが端緒である。そしてこの判決文では Klausing
(87)
と Schiffer
(88)
の論文が引用されていることから, 相隣共同体関係理論はこの両者の論文
を起源とするも
(89)
のとされるのである。
(90)
したがって, その起源においてはナ
チス期の政治思想が色濃く影響しているものであるが, この相隣共同体関
係理論を BGHが物権法における信義則の適用として用いたものとされる。
だが, 公平責任説の主唱者である はこの起源について反論する。彼
によれば, 相隣共同体関係はその端緒から物権法における信義則の適用で
あり, その起源は Klausing-Schiffer 論文ではなく, 普通法に遡ることが
できるとする。というのも「すでに1910年７月６日の判決 (RG JW 1910,
S. 941) において RGは906条に関しては“矛盾する利益の公平性に適合し
た調整”が問題とされるということを強調している（
(91)
括弧内引用者)」か
らであると主張する。ここでの の主張は, 1937年の GHH-II判決
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(86) RGZ 154,165.
(87) F. Klausing, Immissionsrecht und Industrialisierung, JW. 1937, S. 68.
(88) H. Schiffer, Immissionen. Ein Beitrag zur Neugestaltung des Nachbar-
rechts., ZAkadDR 1936, S. 1076.
(89) K. Pleyer, §1004BGB und das nachbarliche 	

	“
JZ 1959, S. 305.やH. Hubmann, Der 		 Aufopferungs-
anspruch JZ 1958, S. 489. などは相隣共同体関係理論の起源を Schiffer-
Klausing 論文とする。
(90) 相隣共同体関係理論に関しては, Denecke, a. a. O. のほか, 神戸前掲
論文を参照。
(91) O., Grundlage und Grenzen des nachbarlichen  
!"#$%NJW 1960. S. 1135.
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(RGZ 154,161) よりもかなり以前から RGは BGB 242条の
(92)
信義則を相隣
紛争に適用して妥当な解決を図っているのであり,「信義則という一般条
項の助けを借りて, 判例は物権法における硬直した制定法上の規律を緩和
する立場にある」
(93)
というものである。そしてさらにこの考え方の根底には
物権と債権を峻別する考え方には問題があるとする物権法についての変化
した考え方が存在するとするのである。そして, 硬直した制定法上の規律
を緩和する判例の継続的な努力が1959年改正において906条２項２文とな
ったと見なすため, 906条改正で条文に相隣共同体関係に基づく相互顧慮
義務が取り込まれたとし, よってイミッシオーン放出者に課される技術的
経済的に期待可能なイミッシオーン低減措置の実施義務も相隣共同体関係
に基づく相互顧慮義務から導きだされると見なすのである。さらに, 1959
年改正以降に判例が906条２項２文を類推適用してイミッシオーン事例以
外の相隣紛争事例に調整請求権を用いたことを
(94)
指摘して, 1959年改正は
単に判例を制定法化しただけではなく更なる本質的な進歩が含まれている
とみなすのである。
この の906条と相隣共同体関係と結びつきについての指摘は確か
に正当なものである。1959年改正の立法過程については前稿において分
析したが, 改正の草案段階では906条２項の文言に「相隣共同体関係から
生じる利益・不利益を考慮すれば」という文言が存在していた。
(95)
ただ, こ
論
説
(92) BGB 242条（信義誠実による給付）
債務者は, 取引の慣行を考慮して, 信義誠実に適うように給付を行う義務
を負う。
訳はＥ.ドイチュ／Ｈ.Ｊ.アーレンス（浦川道太郎訳）『ドイツ不法行為
法』(日本評論社 2008年）を参照した。
(93) O.a. a. O., S. 1135.
(94) 拙稿「調整請求権について」71頁～75頁の相隣法上の調整請求権のこ
とである。
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の文言は実際の裁判では裁判官が当然に行うことであるために削除された
ものである。よって, その意味内容の変更は意図されていなかったとされ
ている。この点から考えれば, 906条２項には「相隣共同体関係に基づく
相互顧慮義務」が前提となっているとするのが立法者意思であるといえよ
う。この相隣共同体関係については, 犠牲責任説は積極的に906条２項に
位置づけることはしないが, 立法過程の議論を考慮すれば無視できない概
念のはずであろう。公平責任説に立つ は相隣共同体関係を906条だ
けでなく相隣法において積極的に位置づけ, 判例による相隣紛争の柔軟な
解決を評価するのであり, また, 1959年改正以降の906条２項２文の調整
請求権の類推適用によるイミッシオーン以外の相隣紛争に調整請求権を適
用することも評価する。そして, 相隣関係における相隣者間の相互顧慮義
務や土地所有者の義務拘束性と
(96)
いった点を強調するのが特徴といえる。
このような判例による相隣紛争の柔軟な解決を積極的に評価し, 1959
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(95) 1959年改正過程での906条２項草案を挙げておく。
BGB 906条２項草案
本質的な侵害が, 他の土地の場所的慣行利用によって引き起こされ, か
つ, この種の利用者に経済的に期待しうる措置によって防止されえないと
きも, また同じ。これに従って所有者が作用を受忍しなければならない場
合に, 当該作用が, この所有者の土地における場所的に慣行的な利用また
は収益を, 相
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者に期待しうる程度を越えて侵害している場合には, この所有者は, 他の
土地の利用者に対して, 金銭の形で, 相当の調整を請求することができる。
(傍点引用者）
Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 3. Wahlperiode, Anlagenband
64, Drucksache 1343. S. 5.
(96) 「立法者は903条以下を起草する際に, 甘受されるべき侵害の相互の同
価値性から出発している。903条以下の枠組みに含まれる所有権の侵害は,
立法者の見解によれば所
･
有
･
権
･
の
･
義
･
務
･
拘
･
束
･
性
･
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とともに受忍されなけ
ればならないとされた。(傍点引用者)」O.a. a. O., S. 1136.
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年改正も判例法の成果である点を重視する見解として Hagen の主張も挙
げられる。Hagen も906条２項２文の調整請求権を公平責任に位置づける
ため, この906条２項２文の規定は「相隣共同体関係における利益調整の
思考に基づいている」
(97)
とする。そして, 相隣紛争についてたいていの場合
に問題となるのが, 相隣法上における所有権の制限が個々の事例では妥当
な結果をもたらさない点であり, そしてその利益衝突は公平性の観点から
解決されるべきものであると見なすのである。このような観点から, 判例
による相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務とそれに伴う調整請求権の形
成を評価し, 906条に関する発展について以下のように述べる。
「この発展の推進力は, 本規定に含まれる, 相隣者の正反対の利益を事
実に即して調整することによって相隣空間の有効な利用を可能にするとい
う機能である。立法および判例の任務は, 空間発展の制御装置としてのこ
の規定を, そのつどの発展段階における法政策的な優位性に適応させるこ
とである。立法者の第一草案（つまり旧906条）はその核心を突いていな
かったために, 判例がその任務を果たさなければならなかった。その際に
選ばれた方向性を, 後の立法者は是認することになった。大気汚染防止の
ための努力が必要となってくるに際して, 立法者は私法上のイミッシオー
ン保護法の領域において裁判官法上獲得された成果を1959年に成文法と
して確定した｡」
(98)
1959年改正を以上のように位置づけ, さらにこの906条２項２文の調整
請求権の判例による拡大適用傾向を捉えて, 1959年改正による906条の形
態が立法と司法の協働のもとに作り上げられた模範解答であるだけでなく,
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(97) H. Hagen, Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch nach §906 Abs. 2
S. 2 BGB als	
und	
	
in mehreren
Etappen, in : Festschrift Lange (1993), S. 503.
(98) H. Hagen, a. a. O., S. 483.
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それ以降の更なる諸問題の解決のための「ひな形」となると評するのであ
る。つまり, そのつどの時代に応じて生ずる相隣紛争について, 法の欠缺
は必然的に発生するのであるから,「その法の欠缺に対して906条２項２
文を類推適用する形で補充することは, この規定の（そして BGHの）目
的が相隣共同体関係という思想から公平の観念に基づいた調整であるため
に, 適切なものといえる」
(99)
とするのである。
が相隣紛争に対して相隣共同体関係を物権法の一般条項として積
極的に適用していこうと主張するのに対して, Hagen は, 906条２項２文
の調整請求権自体を一般条項として適用していこうとする。つまり, 物の
帰属を規律する物権法において金銭による適切な調整としての調整請求権
により柔軟に解決していこうとする見解であるといえる。いずれにせよ,
相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務という制定法には明記されていない
相隣者相互の義務, つまりは土地所有権の義務拘束性を前提に, 調整請求
権という金銭調整を手段として相隣紛争の柔軟な解決を目指すものといえ
る。
このような見解は自然保護や環境保護法といった立場からも主張されて
いる。まず, Vieweg は「相隣法と自然保護」
(100)
という論文において, 906
条を中心とした相隣私法の領域において自然保護という目的のためにどの
ような役割を果たすべきかについて論じているが, その中で906条２項２
文の調整請求権の類推適用についてその根拠について論じており, そこで
906条２項２文の法的性質についても以下のように論じている。
「906条２項２文の文言を超えた調整請求権を理論的に根拠づけるこれ
までの試みは, 二つの方向性において存在した。一つは, 適法な特別犠牲
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(99) H. Hagen, a. a. O., S. 501.
(100) K. Vieweg, Nachbarrecht und Naturschutz, NJW 1993. S. 2570.
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に対する犠牲補償の原理を, 違法な犠牲類似の干渉に拡張するという方法
である。その成立史から導きうる906条２項２文の目的はこの犠牲的性格
には反する。1959年の改正で, 立法者は裁判官の法創造を尊重した。そ
の立場はリーディングケースである BGHの1959年４月15日判決 (BGHZ
30,273) から導かれたものである。それにより, 農業と工業との相隣紛争
は, 相隣共同体関係という形態を支えに 相互顧慮義務と場合によ
っては金銭による適切な調整の支払いを肯定することで解決されうるよう
になった。相隣共同体関係を根拠とした公平請求権という理解は, したが
って, 906条２項２文の調整請求権の理論的根拠としてみることができ
る｡」
(101)
やはり Vieweg も相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務を重視している
ことがわかる。ただこの論文での Vieweg の目的は自然保護という公共の
利益が私人の利用利益の衝突の調整を図る相隣私法においてどの程度実現
できるのかといった点であるため, 調整請求権に関する考えはここで引用
したもの以上のことはわからない。自然保護や環境保護法の立場からこの
点についてより詳しく言及しているのが Jauernig である。
Jauernig は1986年の論文に
(102)
おいて, 環境保護と相隣法との関係について
次のように述べる。
「学説上は相隣保護の法とその他の環境に関する規範を統合し それ
が民法, 刑法, 公法に属するものかどうかにかかわらず 『環境法（環
境保護法)』という新しい法領域として創設すべきであるという帰結が導
きだされる。……中略……『本来的な』環境（保護）法は公共にとって,
『相隣関係』にとって, 地域にとって, 最終的には地球全体にとって
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(101) K. Vieweg, a. a. O., S. 2574.
(102) O. Jauernig, Zivilrechtlicher Schutz des Grundeigentums in der neueren
Rechtsentwicklung. JZ 1986. S. 605.
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重要な利益を追求するものである。この任務は, 環境（保護）法を公
法の一領域へと位置づける。これに対して民事法上の相隣問題は当該相隣
者の個人的な問題とされ, したがって典型的には私法上の紛争状態として
表現される。しかし, 私法上の問題も環境にとって重要であり, よって,
公的利益にとっても重要であることあるいは重要となりうることに変わり
はない。この点に伴い, 相隣法の環境（保護）法への包摂が私人の土地所
有権の機能変化につながることは強調されるべきであろう。これは所
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という意味で主張されるものである。このような機
能変化の根拠は基本法14条２項であり, そこでは『所有権は義務づけら
れる。その利用は同時に公共の福祉に奉仕すべきである｡』と書かれてい
る。(傍点引用者)」
(103)
環境法が基本的には公法に位置づけられるとしながらも, 相隣紛争も最
終的には環境問題にとって良好な解決がなされるべきであるとし, したが
って, 環境法の立場からは土地所有権のあり方自体も変化すべきであると
するのである。自己の土地を環境にとって良好に利用し相隣関係での環境
破壊を防御することが土地所有者の公的任務であると主張するものである。
ただし, このような土地所有権の機能変化はあくまでも立法者にのみ向け
られるものであって, 裁判官には「相隣法の環境保護的重要性から土地所
有者の『公的任務』を導きだすことは禁じられている」
(104)
とする。
このような環境法の立場から土地所有者の義務拘束性を強調する
Jauernig も906条２項２文の調整請求権を公平責任と位置づけるため, 民
事法上の犠牲請求権とは混同すべきでなく厳格に区別すべきであるとし,
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(103) O. Jauernig, a. a. O., S. 605.
(104) O. Jauernig, a. a. O., S. 605.
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その理由として他の公平責任説の論者と同じく906条２項２文の調整請求
権は相隣共同体関係を根拠として発展してきた点を挙げる。
(105)
そして, 906
条２項２文に基づく調整請求権の根拠および目的が｢今日でもなお, 土地
所有権が民法によってどのような方法でかつどのような範囲で保護される
のかについて熟考することを促す｣
(106)
のであり, この点についての考察は,
最終的には, 今日国家および社会において土地所有権がどのような「位置
価値」を有するのかの問題にたどり着くとするのである。環境保護のため
には伝統的な土地所有権観念からの脱却が必要とするのが Jauernig のこ
の論文における主張である。
以上, 公平責任説を採る論者がどのような意図を持って公平責任とする
かを確認した。判例による相隣共同体関係理論を用いた柔軟な解決を評価
し, そこで形成された相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務という土地所
有者の義務拘束性を強調することで, そのつどの現実に適合した妥当な解
決を図ることを目的とするのであり, そこからさらには自然保護, 環境保
護といった公共の利益をも実現させていこうとするのが公平責任説の意図
するところであるといえよう。だが, このような見解は, そもそも相隣共
同体関係に基づく相互顧慮義務というものの内容およびその限界が不明瞭
である点において通説である犠牲責任説から批判されており, さらに土地
所有権の義務拘束性といった考え方を前提とするために民法上の学説とし
ては少数説にとどまっている。
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(105) O. Jauernig, a. a. O., S. 611.
(106) O. Jauernig, a. a. O., S. 612.
本稿では, 906条２項２文に基づく調整請求権の法的性質に関する犠牲
責任説と公平責任説との対立に着目し, その対立の背景には前提となる土
地所有権論が異なるのではないかと考え, この点が明確になるよう分析し
てきた。そして, 犠牲責任説が前提とする「犠牲」概念の分析のため,
RGおよび BGHの判例が作り出した民事法上の犠牲請求権を分析した上
で, この民事法上の犠牲請求権と906条２項２文の調整請求権との性質の
違いを確認し, 民事法上の犠牲請求権とは異なる調整請求権における犠牲
責任とはどのようなものかを確認した。この犠牲責任説のいう「特別の犠
牲に代わる補償」としての調整請求権の位置づけは, 民法が場所的慣行性
要件により一定の土地利用を優遇していることに着目した上で, その場所
的慣行性に適合した土地利用により侵害を被った被侵害者については, そ
の侵害により自己の所有権限を制限されていることになり, この点をもっ
て法が被侵害者に対して「特別の犠牲」を強いていることになるために金
銭により補償されなければならないという考え方であった。しかし, 906
条２項２文の要件である被侵害者も場所的慣行要件に適合した利用を行っ
ていなければ調整請求権は認められない点についてはこの犠牲責任説の説
明ではうまく説明できていない。また, 906条２項２文の調整請求権の起
源とされる２つの判例のうち, BGHZ 30,273が金銭請求権の直接の根拠
とし, 1959年改正の立法過程では文言として挿入されていた相隣共同体
関係についての位置づけが明確でない点も, この犠牲責任説に対する批判
として挙げられている。にもかかわらず, 通説としての地位にあるのは,
伝統的な民法体系に調整請求権を位置づけて説明しようとするからであり,
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第五章 調整請求権と土地所有権論
特別の犠牲に代わる補償か, それとも, 一定の義務を
果たした土地所有者間での公平な調整か
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つまりは所有権の絶対性や過失責任主義などの民法の諸原則に矛盾しない
見解であるからであろう。確かに, 相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務
や土地所有者の義務拘束性といったその義務の範囲が不明瞭な概念を持ち
出さず Kleindienst のように土地所有権限の範囲の確定規範として906条
を, そしてもちろん調整請求権も位置づける説明は, 同じ地位にある土地
所有者間での権利の範囲を確定しようとする点でこれまでのわが国の土地
所有権論にはあまりみられなかった議論で
(107)
あり, 個人的には魅力を感じる
議論である。
他方で, 公平責任説はもっぱら相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務を
重視し, 土地所有者はその利用に際して場所的慣行性に適合した利用を行
わなければならないという義務があるとする点を出発点とする。侵害作用
を発生させる土地所有者はその作用による侵害を軽減させるべく経済的技
術的に期待可能な措置をとらなければならない点および被侵害者の側も場
所的慣行性に適合した土地利用をしなければならない点で, 906条の説明
としては犠牲責任説よりも優れているといえる。だが, そもそもドイツ責
任体系上どこにも位置づけられない公平責任というものを持ち出し, そし
て, 相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務を用いて相隣紛争の柔軟な解決
のためとはいえ土地所有者の義務拘束性を強調する点は, 犠牲責任説によ
り批判されているところであり, たとえその相隣共同体関係というものが
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(107) わが国における戦後以降の土地所有権論の変遷については拙稿「土地
問題と土地所有権論の変容」法と政治第55巻第３号（2004年）参照。この
論文でわが国の土地所有権論を土地問題との関係において分析したが, わ
が国の土地所有権論がどうしても「所有と利用の対立」というパラダイム
に規定されすぎてしまっているように私は考えている。少なくとも現時点
においては, 所有と利用をあえて切り離して議論する必要性は少なく, 利
用権限も含めた土地所有権の内容についての議論がなされるべきであると
考える。
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物権法での信義則の適用であるとしても, 通説となりえない点でもあるで
あろう。
このような両説の争いに関しては, Denecke によって「いずれにせよ,
906条２項２文を犠牲思想に位置づける見解も信義則に位置づける見解も,
現行法に基づいて『正義自体の理念 (Idee der Gerechtigkeit selbst)』か
ら導かれているのであり, 結論として言及に値する違いはほとんど存在し
ないということは明確である」
(108)
と指摘されている。犠牲責任説に立つにせ
よ公平責任説に立つにせよ, 調整請求権の効果としてはほとんど違いが認
められないため1959年改正の前後以降に行われた論争についてその理論
的争いの決着は不要であるとの Denecke の指摘も確かにうなずけよう。
しかし, 私が注目したい点は, 公平責任説に立つ Jauernig や Vieweg な
どは自然保護や環境保護の立場から1980年代後半あるいは1990年代にな
って主張されている点である。そもそも, 1959年の906条の改正の目的は
大気汚染の防止であったし, 1959年改正前後において調整請求権をめぐ
ってなされた議論も, やはりその背景にある問題意識は大気汚染などの公
害の防止であったといえる。犠牲責任説として常に引用される Klein-
dienst の論文が発表されたのも1964年である。だが, この時代とは異なっ
た問題意識から, つまり自然保護, 環境保護といった問題意識から,
Jauernig や Vieweg は調整請求権を公平責任に位置づけ, 相隣共同体関係
に基づく相互顧慮義務に注目し, 土地所有権の機能変化を主張しているの
である。
そしてまた, 1959年改正以降, BGHはこの調整請求権を906条の規定
するイミッシオーン事例以外にも拡大適用する傾向にあり, そこでは相隣
共同体関係に基づく相互顧慮義務から906条２項２文を類推適用する形で
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(108) D. Denecke, a. a. O., S. 157.
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調整請求権を導きだしている点にも注目しなければならない。BGHは,
相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務を根拠にして, 調整請求権の拡大適
用だけでなく制定法には規律されていない土地所有者の義務までも導きだ
すことによって, 相隣紛争の解決を図っているのである。これら1960年
以降の傾向を考えると, 1960年代前後に主張された犠牲責任説（もちろ
ん現在でも犠牲責任説に立つコンメンタールや教科書は数多くあり, 通説
とされる）が前提にしていた所有権の絶対性を原則とする近代的土地所有
権概念では対処できない問題が生じていると考えられるのではないだろう
か。BGHは相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務からイミッシオーン事
例以外にも906条２項２文の調整請求権を類推適用するのであるが, 少な
くとも, その中には強いられた特別の犠牲とそれに代わる補償として調整
請求権を位置づけることがかなり困難な事例も存在する。相隣共同体関係
に基づく相互顧慮義務を前面に押し出し土地所有権の義務拘束性を主張す
る公平責任説にとっては, これらの判例の傾向は歓迎すべきものであろう。
こういった BGHの傾向を鑑みれば従来の犠牲責任説ではこの1960年以降
の傾向に十分に対応できていないともいえる。もちろん, このことは906
条２項２文に基づく調整請求権の類推適用事例であって, 906条２項２文
の調整請求権自体の性質とは別の問題である。だが, こういった BGHの
傾向から再び906条２項２文の調整請求権自体の性質が問い直されている
のであり, したがって, Denecke の指摘のように犠牲責任説と公平責任
説との理論的争いの決着は不要とはいえなくなっているのである。906条
２項２文の調整請求権について, それが特別の犠牲に代わる補償として捉
えるべきなのか, それとも一定の義務を果たした土地所有者間での公平性
を担保するための調整なのかという問題は, その背景に, 土地所有権につ
いて, 伝統的な所有権の絶対性原則が妥当する近代的土地所有権概念を前
提にするのか, それとも相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務という土地
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に関しては特別の義務があることを前提にするのかの問題でもあるといえ
る。私見としては, 犠牲責任説が公平責任説へ批判しているように, 相隣
共同体関係に基づく相互顧慮義務, 土地所有権の義務拘束性といったもの
の義務の範囲・内容が不明瞭である点から公平責任説をすんなり受け入れ
ることができない。公平責任説の前提とする土地所有権論についてはかな
り慎重な議論が必要ではないかと考えている。そして, Kleindienst が主
張する同じ権限をもった土地所有者間での権利の範囲の確定の問題として
の議論に魅力を感じるため, やはり, あくまでも伝統的な土地所有権概念
を出発点とした理論構成をすべきではないかと考える。しかし, BGHの
判例にみられるとおり伝統的な土地所有権概念では捉えきれない問題が生
じていることも事実であるため, やはり公平責任説の主張を一概に否定す
るわけにもいかないであろう。伝統的な土地所有権概念を出発点としなが
らも現実問題に対応できる理論を構築しなければならないというのが現在
での私の考えである。では, どのような理論構築が可能かと問われれば,
残念ながら現時点で提示できるほどの理論はなく, それは今後の課題とし
て挙げるにとどまる。だが, 本稿の目的としては少なくともドイツにおい
て906条２項２文の調整請求権を契機として土地所有権論自体が対立して
いる点を明らかにすることであったが, この点は明確にできたのではない
だろうか。本稿において確認できた点を挙げれば, ドイツ相隣紛争におい
て, 伝統的な近代的所有権概念を前提とする犠牲責任説では対応できない
問題が生じてきており, それに対して BGHは相隣共同体関係に基づく相
互顧慮義務という制定法上は規定されていない土地所有者の義務を導きだ
し, 柔軟な解決を図っているという点であり, そして, この BGHの傾向
に対応するものとして公平責任説が主張されているという点であった。
本研究における私の問題意識は, 法令の制限内での土地利用, つまり土
地所有権の適法な権利行使の結果, 周囲に重大な影響をもたらした場合に
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どのような解決策が採りうるか, あるいは, そもそも土地所有権の権利行
使に関して民法206条どおり法令の制限内であれば, それがどのような結
果をもたらすにせよ自由であるとして良いのかというものであった。この
ような問題意識から, 適法な権利行使の結果不測の損害をもたらした場合
に認められる BGB 906条２項２文に基づく調整請求権を検討対象とした
のであるが, 本稿での分析からは, やはりそもそも土地所有権というもの
をどのように捉えるべきかといった問題が根底には存在し, その捉え方の
違いが調整請求権の性質の違いに現れているということが明確にできた。
私法上は自由な土地所有権を公法によりいかに規制するかといった議論だ
けではなく, 同じ権限を有する土地所有者間で土地所有権の内容をいかに
定めるかといった議論や, あるいは土地所有権には私法上も義務が伴うと
いった議論も土地所有権のあり方としてわが国でも論じられるべきであろ
う。ただし, すでに触れたように, 本稿ではあくまでも906条２項２文に
基づく調整請求権のみを対象としているため, 1960年以降の BGHの調整
請求権の拡大適用傾向（相隣法上の調整請求権）については別に分析の必
要があろう。この相隣法上の調整請求権に関する判例および学説の議論も
十分に分析しなければ, 本稿で主張した土地所有権論の対立がどの程度深
刻なものであるかがわからない。また, 土地所有権の義務拘束性といった
公平責任説の前提とする土地所有権論のより明確な把握のためには, その
根拠となる相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務の分析が必要となる。こ
の相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務は, 判例では確立したものとされ
るが, ではどのような事例でどのような義務として土地所有者に課せられ
るのかが明確にされなければならない。これらの点を明らかにした上で,
わが国において土地所有権がどのようにあるべきかを検討しなければ, 土
地所有権の義務拘束性や共同体に基づく相互顧慮義務といった言葉だけが
導入され, 内容が不明瞭な義務の主張を伴う危険な議論になりかねない。
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本研究の最終的な目的の一つとして, わが国の都市法制や環境保護法など
に関する議論でしばしばモデルとされるドイツとわが国とではそもそも土
地所有権に対する考え方が違うのではないかという点を明らかにすること
であるから, 判例や公平責任説の主張する相隣共同体関係に基づく相互顧
慮義務およびそれを根拠に導きだされる調整請求権の拡大適用と土地所有
権との関係を分析しなければならないであろう。とりあえずここでは, 以
上の点を今後の課題として挙げることをもって本稿の結びとしたい。
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